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قدمت هذه الرسالة استكمالا لمتطلبات درجة الدكتوراه ني 
الفقه وأصوله 
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وأثرهما في الفقه الإسلامي 
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الأستاذ الدكتور/ عمر سلبمان الأشقر 


تناولت هذه الدراسة موضوع البطلان والفسادء بالتتبع الأصولي والتطبيق الفققفهيء 
والمقارنة بين منهج الحنفية والجمهور» وجاعت في خمسة فصول وخاتمة. 

عرضت في الفصل الأول منها تعريفات الصحة والبطلان والفساد لغة واصطلاحاء 
مع التتبع لمواطن ورود اللفظين الأخيرين في القرآن الكريم؛ للربط بين هذه المعاني 
والدلالة الاصطلاحية. 

أما الفصل الثاني فقد احتوى تحريرا لمحل الخلافا في البطلان والفسادء وفي أنواع 
المنهي عنه. وخاصة النهي المطلق مع التمثيل والبيان لحكم هذه الأنواع. 

وعرضت في الفصل الثالث هذهب الحنفية أصولا وققهاء من خلال استقراء آراء 
الأصوليين وتحقيق نسبة الأقوال إليهم؛ والمنقول عنهمء وأدلتهم التي استندوا إليهاء ثم 
الدراسة الفقهية في أبواب العبادات والنكاح والمعاملات لربط الخلاف الأصولي بمواضعه 
الفقهية» و لاستعراض أسباب البطلان والفساد وآثارهما. 

5 الفصل الرابع فقد خصصته لمذهب الجمهور» ولقد جاء على نسق الدراسة في 
الفصل الثالث؛» مع الترجيح بين المذهبين. 

وفي الفصل الخامس استعرضت التطبيقات الفقهية المختارة لإظهار أثر الخلاف 
الأصوليء؛ والربط بين النظرية والتطبيق؛ ثم ختمت الرسالة بخاتمة ضمت أهه النتائج 
والتوصيات التي تمخضت عتها الدراسة. 
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أناطا ءك أتزقلكء علطلا عطاا دا عدمل 15 أقطاب ما تقلتساة نتقنتتة صر لعدعم ادع 15 رعامهدات 


كأمعمطاعة وتطا علا تامع تحاعط تنم اعد 5 15ل داك مقطا 3 3005 )1 


تتلا تماد ما تاملادع1اترمرة أدعل تصمرسياز لعمتععاع5 ساأمعدع1م مك تعأامصملات 
أتعترقة لقعلا معطا عطا قلطنا اد لصة مده تأهلنياه1 01 دلملأهامعتسوعة عطاأه اأمعلاه 
قأأباقع] علا كقط 31ذطا هلسن لعترمته عط خط قلق كلناة عط 1 . ملقو ناممد عغطا لكام 


مالناة قلطا أه كه :اقل 1ع تمسروعع» عط مسح 


الفصل الأول 


ببان مكهوم, الصحة والبطلان والكقساد 
لَغة واصطلاحاً 


الت لتمهيد: 


اختلفت المذاهب الفقهية في موضوع البطلان والفساد اختلافا واسعا وذلك من حيث 
الترادف والتمايزء ودلالة النهي على واحد منها بحسب محل القبح فيهء كما أن الآراء 
تباينت كثيرا واختلطت؛ وارتبطت المسألة ببعض قواعد النهيء كدلالته على الفساد. 

ودرج الأصوليون على بحث المسألة في موضعين؛: أولهما في أقسام الحكم 
الشرعيء فقد بحثوا فيه تعريف الصحة والبطلان والفساد كأوصاف للحكم الشرعي؛ وهل 
هي أحكام عقلية أم شرعية ؟(١)‏ وأثرها في أبواب الفقه المختلفة» وبحثت أيضا في مباحث 
النهي: في قاعدة: اقتضاء النهي للفسادء وكانت هذه القاعدة هي أساس الخلاف في المسألة 
الأولى» فاحتاج البحث جمع الأمرين معاء ودراسة الأثر الفقهي المترتب على هذه المسألة 
من كتب الفقهاء» لتحديد معنتى البطلان والفساد وحقيقة العلاقة بينهماء ولبيان حجم الخلاف 

ولقد رتبت الفصل الأول ضمن المباحث التالية: 
المبحث الأول: تعريف الصحة لغة واصطلاحا. 


المبحث الثاني: تعريف البطلان والفساد لغة واصطلاحا. 


اعخ للسمسمممة | 


1 انظر أراع العلماع في شذت المسألة: أبن الهمام؛ تيسير التحرير » دراي أ السبكي ؛ الإيهاج: 10 6 
الأصفهاني» الكاشف؛ 68/١‏ 5؟: المطيعي» سلم الوصولء؛ 643/١‏ الربيعة» السبب عند الأصوليين: 
الشركة 


المبحث الأول 


يتكون المبحث من مطلبين: 


الثان: تعريف: الضحة اصطلاحا. 
المطلب الأول: تعربيك الصحة لغة. 


يقول ابن منظور: الصحة خلاف السقمء فهي ذهاب المرض7)؛ وأصلها صحح: 
ويقال الصح و الصحة و الصحاح؛ ويقال: صح فامن هر _ حاتف و استصح: وفي الحديث -2 


3 ا 1 ا و 
ويقال مصيحة بفتح الصاد وكسرهاء ويقال ارض مصلحة ومصيحة؛ أي بريئة من 


الأرياب وصعحصسة القكق »تصرهكه] وكات سشيماء قأصساهت خطاءا. 


1( ابن منظور»؛ لسان العرب؛ مادة صحح: ؟/5:7. 

7" ابن الأثيرء النهاية في غريب الحديث؛ مادة صحح؛ ”17/7١؛‏ وفي معنى الحديث ذكر العجلوني 
حديث صوموا تصحوا وروايته: 'سافروا تربحواء وصوموا تصحواء واغزوا تغثموا": رواه أحمد 
عن أبي هريرة مرفوعاء وذكر له روايات متعددة» انظر: العجلوني» كشف الخفاء ومزيل الإلباسء؛ 
2/1١‏ ا مادة سافرواء ورواية الصوم مصحة لم أجد لها تخريجا في كتب الحديث باستتئناء ما 
نقله ابن الأثير. 

"ا ابن منظورء لسان العرب؛ مادة صحح: 51/7. 

ابن فارسء معجم مقاييس اللغة؛ مادة صحء 1/7/؟. 


1 


ويقال وجل صخحصيح واصتحضوج أي يتبع دقائق الأمور فيُصححها ويعلمها7!"). 
وعرزف ومسو الأضراريق. الفسحة اناك ومدها ويف السترففدي: السديع أعة ربت بيعل 
في الجمادات فيما استوى تركيبه الخاص وفيه صلابة وشدةء ويستعمل في الحيوانات فيما 
اعتدلت طبيعته» واستكمل قوته مع انتفاء أسباب الهلاك والنقصان عن المعاني الباطنة7). 


المطلب الثاني: تعربف الصحة اصطلاحا. 


يرتبط تعريف الصحة اصطلاحا بتعريف البطلان والفسادء ارتياطا وثيقاء فهما 
نقيضان للصحة» وببيان الصحة اصطلاحا يتضح مفهوم ضدهاء بل إن بعض الأصوليين 
لم يهتم بتعريف البطلان والفساد اكتفاء بالتفصيل في معنى تتدهمناة كنا كما استغنوا عن 
بحث كثير من مسائل النهيء بما بحثوه من ضدها في مسائل الأمر. 

ولختلف الأصوليون ف محص الضيحة افتطلاحاء وخاصبة الصحة فى الغببلذات: 
وأثير حوله إشكالات وتعليلات ذات أثر في تعريف البطلان والفساد. فكان بيانها 
والوقوف على تفصيلاتها ضرورة لاكتمال التصور والفهم لمعنى البطلان والفساد تبيعا 
لحصول الضدية بينهما وبين الصحة. 


بل إن كثيرا من المسائل الفقهية التي تعرض كثمرة للخلاف الفقهي بين البطلان 
والفساد هي في حقيقتها ثمرة للخلاف بين الصحة والبطلان: وكذلك بنعض التقسيمات 
لالصحة يعتمد عليها في الاستدلال على أن الفساد يختلف عن البطلان عند القائلين به» أو 
ةا لل 'قربيق سخالف: 

ولأجل هذا وذاك كان بحثي في معنى الصحة - فيما أرى- ضرورة لخدمة المعنى 
للارتباط الوثيق بين المصطلحات الثلاثة» فلا يتضح معنى أحدهما بدقة إلا ببيان ضده 


- 


(' الفيروز أبادي» القاموس المحيط» مادة الصمَحٌء .777/١‏ 
7 السمرقنديء هيزان الأضولء: 1؟. 


إن البحث في هذا المطلب يعتمد على النقل من كتب الأصوليين وما ذكروه من 
تعريفات للصحةء والتي اختلفت بحسب المضاف إليه» حيث لوحظ أنهم يعرفون الصحة 
مطلقاء بتعريفات خاصة بهمء دون أن تنسب إلى فريق أو مذهبء ثم يعرفون الصحة في 
العبادات والصحة في المعاملات: وعندها يبرز في المسألة مذهبان واضحان خاصة في 
تعريف الصحة في العبادات» وينقل الخلاف بين الفقهاء والمتكلمين في التعريفء ويتكور 
ذلك في عامة كتب الأصوليين. 


وقد اعتاد الباحث في أصول الفقه؛ أن يفسر كلمتي الفقهاء والمتكلمين حسب معتاهما 
اصطلاحا بالنظر إلى مناهج التأليف في أصول الفقه؛ فطريقة الشافعية ومن تبعهم تسمّى 
طريقة المتكلمين» وطريقة الحنفية تسمى طريقة الققهاء!'!؛ إلا أن بعض المحدثين""! 
المحققين لحقيقة المراد من لفظ الفقهاء والمتكلمين»: أثيتوا أن المقصود بالفقهاء؛ أهل الفقه: 
وبالمتكلمين؟ علماء الكلام؛: وتعريفاتهم تختلف عن تعريف الأصوليين. واستندوا في إثبات 
ذلف على قراءات وتقوالاتة للأصوليين أفادت أن الأمر مضلقه غلم الفقه.وعلع.الكناتك: 
وليس تعريفا في علم الأصول7؛ كما أن الأصوليين لم ينسبوا هذين التعريفين إليهم» بل 
تواتر النقل بقولهم تعريف الفقهاء» وتعريف المتكلمين. 

ويؤكد هذا الأمر عندي أن الخلاف برز في تعريف الصحة في العبادات» وهو أشبه 
ما يكون بالتطبيق لمعنى الصحةء فصح نسبته إلى الفقهاء؛ الذين اهتموا بتطبيق المعنى 
عمليا بينما المتكلمون اكتفوا بالنظر العام. 


أما الأصوليون فقد عرفوا الصحة بالمعنى المطلق» فناسب ذلك منهج التفكير 
الأصولي في تأسيس القواعدء دون التفريق بين العبادات والمعاملات. 
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انظر الفرق بين الطريقتين في المراجع التالية» أبو زهرة؛: أصول الفقه:8١-75:‏ بيدران أبو 
العينين» أصصول الفقه: »5١-1١2‏ وانظر عبد الكريم النملة؛ تحقيق شرح المنهاج للأاصفهاني»؛ 
0 الزحيليء؛ تحفيق الكوكب المنيرء .455/١‏ 

9 الربيعة» السبب عند الأصوليين؛ ١/77١-7؟1١»‏ جبريل آل أسكياء الصحة والفسادء .515-941١‏ 

آذ انظر أدلتهم في المرجعين السابقين: فلا حاجة للاستفاضة في هذا الموضوح. 


النظر إلى المضاف إليه» إذ يصدق هذا المعنى على الصحة في أبواب الفقه المختلفة. 


وإن المتتبع لتعريفات الأصوليين» يرى أن التعريفات يمكن تقسيمها إلى ثلافة 
مذاهب؛ لكل منها معنى محدد يجمع ما تندرج تحته من تعريفات؛ وهي مذهب 
الجمهور 7ك ومذشب الحنفية وسذهشب المتأحرين؟ © 


أولا: مذهب الجمهور. 


اتفقت التعريفات التي اطلعت عليها في أن المراد بالصحة تحقق الغاية والأثر عن 
الفعل المشروح: واخثلفت من حيث طريقة نظر المعرّفء فمنهم من عرّف الصحة باعتبار 
حقيقتها وهيئتها وكيفية تحققهاء ومنهم من اهتم بالآثر المترتب على الفعل الصحيح؛ وفيما 
يلين أهم شذةه التعريفات: 


١-تعريف‏ أبي الحسين البصري: 


قال: "الفعل الصحيح هو ما حصل به الغرض المقصود به": وذلك "بأن يستوفي 
شرائطه التي معها يحصل الغرض المقصود بالفعل7": ويلحق به تعريف السمعاني 
والجويني7”؟. فقد عرفه السمعاني بقوله: "الصحيح؛ يتعلق به النفوذ ويتحصل به 
المقصو ذ" و عر فاه الجويني بأنه: “ما يتعلق بك النقوذ ويعدد يك فرعا 


3 أقصد بالجمهور الغالبية العظمى من المالكية والشافعية والحنابلة ومن تبعهم من الحنفية. 

'' أقصد بالمتأخرين وهم من ألفوا في أصول الفقه وفق طريقة الجمع بين الطريقتين أي الجمع بين 
طريقة المتكلمين والففهاء» بغض النظر عن مذاهبهم. 

د و الحسين البصري» المعتمدء .١184/1١‏ 

8 السمعانيء قواطع الأدلة؛ 4١‏ الجويني؛ الورقات مع التحقيقات: .1١5‏ 


؟-تعريقب السمرقندي: 


عرف السفرقندي الصحيح بأنه: "ما استجمع أركاته وقبرائظه بحيك يكون معكديرا 
شزعا فى حق الحكم؟('أ يلدق به شعريف لبن قدامة الذي يشب كعريف اله مَرقنذي 
في المقطع الأخير منه فالصحة عندهء "اعتبار الشرح الشيء في حق حكيةه” 1 


'الفحة سعتد للبيضاوي- "استتباع الغانة"(5اء ويلحق بمعناه تعريف القرافي حيث 
قال: "الصحة مطلقا هو ترتب الأثر على الصحيح). وتعريف ابن الهمام بقوله: 
"ترئب المقصود عليه"/*). 


الشرح والتعليق على التعربفات السابقة: 


نسب البصري الصحة إلى الفعل: وفسرها بتحقق الغرض وهو الأثر الشرعي 
المترتب على الأفعال ويختلف باختلافهاء فالغرض من البيع تحصيل الملك؛ والغرض من 
العبادة إسقاط التكليفء وبين البصري أن تحقق الغرض نائج عن اكتمال الفعل 
بشرائطه”")ء وبهذا يكون التعريف شاملا لأنواع التصرفات. 


وبين السمرقندي أن الصحة تتحقق بتوافر الأركان والشروط واجتماعهاء بحيث 
تترتب عليه الآثار الشرعية أي حكمه » كما قال السمرقندي؛ فصحة الفعل واعتبار الشرخ 
له لترتب الأحكام والآاثارء لا تتحقق إلا بتوافر الأركان والشروط. 

أما البيضاوي فيصوغ بعبارة موجزة تعريفا للصحة من حيث الأثر أو الغاية كما 
قال» ويقصد بها الآثار الشرعية التي يرتبها الشارع على الأفعال» ولم يقيد البيضاوي 


1 السمرقندي» ميزان الأصيول؛ /؛ وانظر الادمشي» أصول الفقه» 14. 
ابن قدامة؛ روضة الناظرء ١/01؟.‏ 

7 البيضاويء المنهاج مع نهاية السول» .54/١‏ 

141 القرافيء تفائس الأصصول: .5.5/١‏ 

.1 ابن الهمام؛ تيسير التحرير: 4/7 7؟. 

ل البصريء المعتمد؛ .١1,64/١‏ 


"1 


الصحة بالفعل أو القول» حيث عبّر بإطلاق مستخدما لفظ 'استتباع": والذي يراد منه طلب 
التبغيةا'!. 


واستتباع مضاق إلى مفعولهء والفاعل محذوف وأصل الكلام استتباع الفعل غايته؛ 
أي طلبه إليها » أن تتبعه في الوجودء فالفعل الصحيح طالب للآثار'". ويرى السبكي عدم 
مناسبة لفظ "استتباع" والأولى أن يعرف البيضاوي بيستتبع أي 'كون ذلك الشيء يس تتيع 
غايته"/'1. 

والملاحظ أن التعريفات السابقة اهتمت بترتب الأثر أو الغرض أو الغاية على 
اختلاف عبارثها والتي بتحققها يُعتد بالفعل شرعا ويعتبرء أو كما قال السمعاني يتعلق به 
الشزة أ ريح كافذا, :متهم سن .قر نيا بالقفلء آئ أن 'الغاية الاق ارثيظا بالفغل» ومقهم 
من أطلق في التعريف دون أن يربطه بالفعل. 


إل أن جميع الشدريدات تملظ جميع التصدرفات التخليق واشهيها العص إعبالياء 
واهتمٌ السمرقندي بتحديد صورة الصحيح من حيت هوء بقوله استجماع الأركان 
والشروط. 


ثانيا: مذهب الدنذية: 


إن إفراد تعريف الحنفية بالبحث يُظهر نظرتهم للبطلان والفساد واختلاف المعنى 
بينهماء ففي كل منهما نوغ خلل ارتكز على الأصل أو الوصف» لذا لما عرّقوا ضدهما 
وهي الضصحة حندّدوا أركات الصنحة 0 حيث عرافوها بقولهه!"): "الصحيح ما كان 
مشروعا بأصله ووصفه؛ مُوصلا إلى تمام المقصود”؛ ومذهب الحنفية في التعريف قائم 
على التفريق بين الأصل والوصف فالباطل عتدهم ما رجع الخلل فيه إلى أصله: والفاسد 
نار جع العلل إلى وضنفه ويالتالي لدوم ها المقمم قرف صحة الأضل .والوصف» ترج 


لسلسم المسمممه ا 0 


17 السبكيء الإبهاج؛» .17/١‏ 

9 مضد "أيؤ التوا3 هين + أصضصول الفقده» .13/١‏ 

0 السبكي؛ الإبهاج: :17/١‏ علل السبكي ذلك بأن استتباع الغاية يقتضي حصول التبعية وقد يتوقف 
ذلك على شرط في زمن الخيارء وكونه يستتبع الغاية صحيح وإن توقفت التبعية على شرط. 

/؟ البخاريء كشف الأسراره: ١ل560:‏ ابن الهمام» تيسير التحرير: ؟7117/7. 


9 


الثمرة المقصودة. ويرى الحنفية في المسألة تفريقا وتفصيلاً بين الحسيات والشرعيات 
والعبادات والمعاملات في موضوح البطلان والفساد؛ ويفصلون في معثتى الأصل 
والوصفء ويرتبط الحديث بدلالة النهي على الفساد('). وتعريف الحنفية لم يختلف عما 
سبق من تعريفات؛ باستثناء تحديدهم لمحل الصحة وطرفيها. 


عرف السبكي الصحيح بقوله: "هو موافقة الفعمل ذي الوجهين وقوعا لأمر 
الشارع'7) والفعل ذو الوجهين هو الفعل الذي يقع تارة موافقا للشرع؛ لاس تجماغه ما 
عقن قاوطا مد أركان وشروطء وثارة مخالفا للشرع؛ لاتثقاء يعسطن أركات د و 
شروطه: والفعل الذي لا يكون له إلا وجة واحدء لا يُوصف بالضحة؛ فالإيمان يالله تعالى 
فعل في التعريف فتشمل الأقوال والأعمال والاعتقادات؛ وكلمة الموافقة تفيد مطلق 
الموافقة» سواء في الأمر نفسه أو في ظاهر الأمر وهو ظَنْ المكلف/"). 
فالمو افقة شي مطايقة أمر الشارح أصاة وسكا فنكون مقايلة للقساد بهذأ المعنى؛ ولو 
كانت الموافقة لأمر الشارع أصلا قابلت معنى البطلان7): وسأذكر الرأي الراجح في 
تعريف الصحة بعد أن أعرض بقية التعريفات. 


(' يقتضبي المقام إيجاز المسألة؛ لأن الزيادة والشرح تجاوز حد التعريف؛ والاختصار فيها لا يخدم 


السعنى. 
") السبكي: جمع الجوامع مع البنانيء :51/١‏ وهو منسوب للمتكلمين انظر القروي؛ الضياء اللاأممء؛ 
1/0 


البناني» حاشية البناني» ١/33؛:‏ جبريل آل أسكياء الصحة والفساد: *17. 

1 جبريل آل أسكياء الصحة والفسادء »175-١537‏ لم ينسبها إلى مرجع أصوليء علما بأنها محل 
خلاف بين الفقهاء والمتكلمين كما سأذكر. 

19 المطيعي؛ سلم الوضول» .53/١‏ 


0 


ثتانيا: تعريف الصحة في العبادات والمعاملات: 


نقل الأصوليون اختلافاً في تعريف الصحة في العبادات » واتفاقا في تعريف الصحة 


فى المعاملاة ٠.وتسيية‏ الحلاف عتدهم إلى الفقهاء والمتكلمين:وقد أشرّت :سابقا إلى الغراد 
مِن الفقهاء و المتكلمين!2: :و إجمالاً لتمريقاتهم فى للعباداته والمعاملات: أحكد تقاطظ الخلاف 


- اتفقوا على أن الصحة في المعاملات معناها ترتب الآثار والثمار المرجوة من 


المعاملة!'؟» وهي انتقال الملك وحل الانتفاع في عقد البيع؛ واستحقاق الأجرة في عق د 
الإجارة: وعراف الجويني الصحة في العقود والشهادات والأقارير بقوله: "هي ثيوتها . 
على مُوجب الشرع؛ وتوفر قضاياهاء كالأملاك المترتبة على العقودء وغيرهها من 
المقاصد٠!‏ بينما عبّر الآمدي بعبارة موجزة ققال: "الصحة في عقود المعاملات؛ 
ترتب ثمرته المطلوية منه7'؟. وعرفها البخاري والقرافي 'بترتب الآثار7”'). وهي في 
النهاية تحقق مطلوباً واحداً وتفيد معنى مشتركاً لا اختلاف فيه؛ وهو ترتب المقاصد 
والغايات من تشريع المعاملات. 


واختلفوا في الصحة في العبادات على قولين: 

قول الفقهاء حيث عرفوا الصحة في العبادات» 'بأنها موافقة أمر الشارح على وجه 
يندفع به القضاء"""اء أو 'كون الفعل مُسقِطا للقضاء7). وقول المتكلمين حيث عرفوا 
الصحة في العبادات بقولهم "موافقة أمر الشارعء» وجب القضاء أو لم يجب""). 


انظر ص © من البحث. 

الأصفهاني؛ شرح المنهاج؛ .,١/١‏ 

الجويني: التلخيص» .١77/١‏ 

الأمدي؛ الإحكامء ١/؟١١.‏ 

البخاري: كشف الأسرارء :7373/١‏ القرافي» نفائس الأصولء ١/5٠7؛‏ وانظر في معناه أيضا 
الإسنويء نهاية السول» 517/١‏ الأصفهاني» شرح المنهاج؛» .,١/١‏ 

ابن الهمام» تيسير التحريرء 2558/7 واعتبره ابن الهمام أدق من التعريف الثاني. انظر كلامه. 
الرازي؛ المحصولء ١/7١1؛‏ الآمدذي؛ الإحكام؛ ١/7١1؛‏ البخاري؛ كشقف الأسرارء ١/1/اث‏ 
وانظر في معناه تعريف الغزالي: المستصفى؛: »17:4/١‏ القرافي؛ نفائس الأصول؛ .7.5/١‏ 
الباقلاني: التقريب والإرشادء »07/١‏ وانظر المراجع السابقة. 


شرح التعربيكيين: 


تصح العبادة إذا وافقت وطابقت أوامر الشارع وذلك بتوافر أركانها وشروطها 
المطلوية؛ وشو شديك بعر يف الصيدة بإطادق؛ و تخنصر العبيادة بسقواط القضاءع: من أدى 
العبادة وفق مايراء مكتملا ثم بين .له َلاق ذللك: كصلاة من ظن الطهارة» تم تبين 


حققه عقر معحيحة عد التتكامية».وراطلة حنى النقهاء؟ لأدها اق قط القتاء1. 


والقضاء في التعريف -على الراجح- هو أداء العبادة في الوقت أو يعد الوقت؛ 
عمسم ؤسن طبس سوط إتقال امي اقول الأصلو القساه اسظاكهاا: 


يرى القرافي أن محل الخلاف في معنى الموافقة لأمر الشارح: فهل يراد يها 
الموافقة في الأمر نفسه: وهو ما يراه الفقهاءء: أو تكفي الموافقة في ظن المكلفء وهو مآ 
يراه المتكلمون؟؛ وقصر القرافي الخلاف على معنى الصحة الشرعي أي الإذن الشرعي: 
دون الصحة العقلية أو العادية()؛ فليست محلا للنزاعء أما الصحة الشرعية فهي الوصف 
الذي اختلقوا في مدى انطباقه على الفعل» وتشمل في معناها الأحكام الشرعية كلها إلا 
التحريد7"). 


. . ا 


('؟ الرازي المحصولء ١/7١١1.ء‏ القرافي؛ تنقيح الفصول؛ 5ل!. 

© فسن اليناني. القضماء بفعل العبادة في الوقت أي .بمعفى الإصادة امتطلاح أ اتظر حاقسية 
البنانئي: ١/١٠١٠»؛‏ النملة؛ تحقيق شرح الأصفهاني: 70/١‏ الزحيليء تحقيق الكوكب المنير؛ 
4/1١‏ والأرجح ما ذكر في متن الرسالة ويؤيده كلام ابن عايدين: حاشية اين عابدين؛ 
3 

١'؟‏ الصحة العقلية هي إمكان الشيء وقبوله للوجود والعدم في نظر العقل؛ كإمكان العالم والأجسام؛ء 
والصبحة العادية كالمشي يمينا وشمالاً وأماماء دون الضعود:في الهواء: ولآ تخل بو الأقعنال قفن 
الصحة العادية. انظر القرافي» تنقيح الفصول» لالز ركشي البحر المحيطء ؟/.45 
الطوفي؛ شرح مختصر الروضةء ؟/475-470؛ ابن النجارء الكوكب المنيز: .477/١‏ 

('؟ القرافيء تنقيح القفصول» 5 ١175‏ وانظر القروي؛ الضياء اللامع: ١/117؟.‏ 


١ 


ونقل القرافي اتفاقا بين الفقهاء والمتكلمين» في أنه إذا وافق الأمر أسقط القضاء 
وأجزأه الفعل؛ وكذلك إذا لم يوافق الأمر ولم يعلم الخلل سقط القضاء وأنه ملزم بالقضاء 
عند الفريقين» إذا اطلع على الخلل7"). 


أسباب الخلاف وثمرته والراجح قيم : 


يختلف الفقهاء والمتكلمون في حقيقة الموافقة المطلوبة» فهل يشترط أن تكون واقعية 
مسقطة للقضاء وهو مذهب الفقهاءء أم يكفي أن تكون ظنية في ظن المكلف وإن لم تسقط 
القضاء؟ وهل يوصف الفعل الذي لم يسقط القضاء بالصحة؟ 


كما اختلفوا في القضاء هل وجب بأمر جديد أو بالأمر الأول» فعند الفقهاء وجب 
بالآن: الأرك. للدي أبال اللغرادة مفسسها و وجب القطنامقيياء.وسلد النك# اميق يجي اق 1م 
بأمر جديدا"). 


ونقل الأصوليون + خلاقا وك الآثر عراب طلى تترجت الانواجيو ناسو لقابو 


كل صحيح يُسقط القضاء عند ف الققيارا 6و وحجة الآخرين وقوع الخلاف قل مدال اله 
كصلا قاقة. الطايورين» والمتيتم فى :الحضو لفق الما وهيرهةة. 


القرافي؛ تنقيح الفصول؛ ١/5‏ بتصرف. 

1 ابن قاسم العبادي» الآيات البينات؛ ١953/١‏ 

9 كالغزالي والآمدي والقرافي والطوفي والسبكيء؛ انظر مؤلفاتهم على الترتيب المستصفى؛ 
0 الإحكام؛ ١/؟١١.‏ تنقيح الفصول؛ :١76‏ شرح مختصر الروضة» ١/655:؛‏ الإبهاج؛ 
9/01 المطيعي؛: سلم الوصولء .9/8/١‏ 

1 #الإنشيي و الرركضي ونال عل ليد الحاجيه اي الببر المسيل » انظر المؤلفات نهاية السولء 
0١‏ البحر المحيط 5/١‏ ١؟.‏ 

19 انظر السبكي؛ الإبهاج: 517/١‏ بتصرف» عبد الكريم النملة» الخلاف!للفنفضي عند الأصوليين؛ 
١ت‏ ؟, 

1 الإسنويء نهاية السول؛ :43/١‏ الأصفهاني؛ الكاشف على المحصول؛: ١/971؟.‏ 


١ 


ونقل. الزركشي تناقضا عَنْدَ الفقهاء بين تعزيفهم للصضحة وتطبيقهم في المسائل: إذ 
يصرحون في كتبهم الفقهية أن الصحيح نوعانء ما أسقط القضاء وما لم يسقطهء ونقل 
عنهم في باب صلاة الجماعة؛ وشروط الإمامة» بأن صلاة الإمام الصحيحة إما أن تكون 
مغنية عن القضاء أو لا تكون7)؛ ونقل السبكي أيضا انقسام الممحة عند الفقهاء إلى 
نوعين: ما أسقط القضاءء وما لم يسقط القضاءء ويرفض السبكي أن يكون سقوط القضاء 
شرطأ في حد الصحة عند الفقهاء» وأن ما يطلقون عليه صلاة فاسدة لمن ظن الطهارة- 
ليس لعدم سقوط القضاءء بل لأن شرط الصلاة مفقود وهو الطهارة» وبدونها تفسد 
الضلةها". 


والزاجح فى ظفى :وان نقل تناقض حند الققياء فى :+ الصحة وتطبيقه أن لا 
ندرصلت القاظل بالسبحة وتتفتاء سحا ففيتم ووس المعلف إزالأه اب القصنام مسا! فإ كنا 
فقهاؤنا اختاروا في الصحة سقوط القضاء وهم أصحاب الفن في ذلكء فاختيارهم أولى من 
تعريف المتكلمين فهم الأبعد عن ميدان التطبيق؛ واختلاف التطبيق عن القاعدة ليس 
بالسترىر # قاتسافى ماديا شر رع الأميوق لست كعة الريك ميل الأنشالق لقاصره 8 
وفايسظي اولاق الها فياققن من السائله اديه حهنة في افراع الأضرلية قسن 
زاد الخلاف فيها والنزاع عن حد الفائدة الفقهية. 


وكسروف: الفقياع: :هو الأنسب لغته كما قالت حصن الأسوتييى 9 والأخ_ الأنية إذا كان 
صحيحة من جميع الجهات إلا جهة واحدةء فإن العرب لا تسميها صحيحة؛ وإنما تسمي 
الصحيح ما لا كسر فيه البتة بطريق من الطرق7'!» والراجح - في ظني- أن الخلاف بين 
الفقهاء والمتكلمين لفظى لا أثر له7ء فالقضاء واجب عند الجميع إِذا تين الخطاء وأا قبل 
الزركشيء البحر المحيط ."١ 4/١‏ 
1 السبكيء الإبهاج» .717/١‏ 
وهو قول القرافي والطوفي والزركشيء انظر مؤلفاتهم بالترتيب: تنقيح الفصول 2/5 شرح 
مختصر الروضة» :444/١‏ البحر المحيط 1/+5914-81. 
1/1 المراجع السابقة؛ ولقد رجح السبكي قول المتكلمين؛ لآأن الصحة لغة تقفابل المرضء فتعريف 
المتكلمين عنده جيدء انظر الإبهاج» .519//١‏ 
9 يرى الحصني أن المسائل الفقهية التي تعتبر ثمرة للخلاف في تعريف الصحة؛ وقع خلاف بين 
الشافعية في تسميتها صحيحة أو باطلة؛ كصلاة من لم يجد ماء ولا تراباء ويرجح تعريف 
المتكلمين؛ انظر القواعد؛ 1715/7-/7119. 
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العلم بالخطأ فالظن كاف في صحة الأداء عند الجميع؛ ولكن الذي لا يقبل اجتماح الصحة 
والققمااميعه العلة والطالة بل لزوالاقل ذا كيج فلآ ووش :اقم سوسا وال تهون نسي 
تغير وصفه؛ وخلاف الفقهاء والمتكلمين في الصحة في العبادات؛»: يمكن إدراجه ضمن 
الخلاف الأول في تعريف الصحة بمعناها المطلقء فيناسب تعريف الفقهاء الصحة بمعناها 
المطلقء لان الآثار لا تترتب «ابتحقق الغرض المشروع إلا بسقوط القضاءء؛ وتعريف 
المتأخرين للصحة أولى بالترجيح لكونه عرّف الصحة بموافقة أمر الشرح: وهو أهم بنود 

التعريفء وبهذه الموافقة يكون تحقق الأركان والشروط وترتب الآثار وهو بهذاء يجممع 
بين تعريفات الصحة بمعناها المطلق والصحة في العبادات؛ والتي اهتمت بقضية موافقة 
أمر الشارع؛ وهو الأساس في تعريف الصحة('اء» وأضاف إلى سابقيه عبارة 'ذي 
الوجهين" لبيان صور الفعل والتي تحتمل الصحة وتحتمل البطلان» مع استتثناء التي لا 
تحتمك الا معت واسوا, 


يرتبط لفظ الصحة عند الأصوليين بالإجزاء» والثاني أخص من الأول. فهو الاكتفاء بالفعل وسقوط 
القضاء عن العبادة لوقوعها مكتملة الشروط والأركان» بينما الصحة توصف بها المعاملات مع 
العبادات فيقال بيع صحيح: نكاح صحيح: بينما الإجزاء للعبادات فقط» وكذلك ما يقع على وجه 
واحد لا يوصف بالإجزاء كمعرفة الله تعالى؛ انظر الزركشيء البحر المحيط ,5١5/١‏ 
الأصفهاني؛ الكاشف؛: ١/7614؟.‏ 


تعريف البطلان والفساد لغة واصطلاحاً 


ويتضسٌن المبحث الثادى المطانب الثالية: 
الملل اكول« اتعريقك البظلة م المفاة لفة. 


المطلب الثاني: تعريف البطلان والفساد اصطلاحا. 


البطلان لغة: 


أصلها بَطلء؛ ومعناها ذهب ضياعا وخسراء ويقال بطل الشيء يَيَطل بُطلاً وبُطولا 
وبُطلانا فهو باطلء: وذهب دمه بُطلاً أي هدراء وبَطّل في حديثه بَطالة وأبطلء: هزل» 
والباطل نقيض الحق» والجمع أباطيل أو بواطيل» وسمّي الشجاح بطلا؛ لأنه يبطل العظائم 
بسيفه: وبَطل الأجيرء يَنُطل بَطالة وبطالة أي تعطل!')» ويسمى الشيطان الباطل؛ لأنه لا 
حقيقة لأفعاله» ولكل شيء منهء فلا مرجوع له ومعول عليه!"). 


مدلول كلمة الباطل في القرآن: 
جاءت كلمة الباطل في القران الكريمء للدلالة على معان متعددة تي" أ: 

-١‏ الشركء كما في قوله تعالى: لوْجَاء الْحَقّ وزهق الباطل: الإسراء: 41. وقوله: 
(لْلبُحِق الْحَوَ ويُبْطِل البَاطل]4, الأنفال: 6+ وقوله: 5أفبالبَاطِل يُؤمنُون وبنعمّة الله 
يَكفَرُون: العنكيوت: 47» وغيرها من الآيات للتي. أفادت المعنى نفسه. 

ابن منظورء لسان العرب»: 55/1١‏ مادة بطل» الفيروز أبادي» القاموس المحيط: */ه78؛ مادة 
بطل ؛ الزمخشري؛: أسيامن الباذغة: 15/1١‏ 


3 أين فار س» معجه مفابيس اللغةء مادة بطل ؛ ١إزارة‏ ؟. 
(! انظر في تفسير هذه الآيات ومعانيهاء القرطبي؛ الجامع لأحكام القرآن. 


5 


"- الشيطان؛ كما في قوله تعالى: لإْوَالدِينَ آمَنُوا بالبَاطِلٍ وكفَرُوا بالله أوليِك هم 
اْخَاسِرُود)؛ العنكبرت: 07 وفسرها بعضي بمعنى الأصنام؛ وقوله تعالى: اقل 
جَاء الْحَقّ وما يُبَدِئ الْبَاطِلٍ وما يُعِيدُ؟: سبا: 45: وقوله: (إلا يأتيه الْبَاطِلِ مِن بين 
يَدَيْهِ ولا من خَلَفِهِ تعزيل مِنْ حَكِيم حَمِيلوِ؟» فصات: 43» فالباطل هنا تأتي بمعنى 
الشيطان وبمعنى افتزن مدا وتام في مواضع بمعنى الأصنام كما في قوله: 
(إذَلِكَ أن اللّهَ هُوَ الْحَقَ وَأَنْ ما يَدْعُونَ مِن دونه هُوَ الْبَاطِلأه: الحج: 77. 

؟- نقيض الحق أي الظلمء كما في قوله تعالى: ولا تأكلوا أَمْوَالكُم بَيَنَكُمْ الباطِل]. 
النساء: 4؟»: والباطل هنا صور الخداع والغش والتغرير المتعددة. 

5- الإعدام والإحباط كما في قوله تعالى: لآلا تُبَطِلُوا صَدَقَاتَكم؛ البقرة: 134. وقوله: 
تزإن هَؤُلاء متبر مَا هم فيه وبَاطِل ما كانوا مون الأعراف: 1735١ء‏ وقوله: 
لإوييْطِلَ الْباطِلَ) الأنفال: 8: فإيطاله يكون بإعدامه وإزالته؛ وقوله: !إفوَقَعَ الحَقَ 
وبطل ها كاو ا يَعُمَلد 4 الأعراف: +١١‏ وقوله: ل قال مُوسَى ما جم به السحو 
إن الله بطل اكه ور 

ه- اللهو واللعب كما فى قوله تعالى: لإريّنَا ما خَلَقَتَ هذا بَاطِلا؟) آل عمران: .15١‏ 


واستعمالات النص القرآني لكلمة الباطل وثيقة الصلة بالمعنى اللغوي لها؛ فكل 
المعاني التي دلت عليها كلمة الباطل بحسب مواضعهاء أفادت ما هو نقيض الحق -على 
اختلاف معنى الحق-» وما لا نفع منه فهو هَدَرء وكذلك ليست المعاني السابقة بعيدة عن 
معتى الباطل اصطلاحا من حيت معتاها الإجمالى كما سيتضح لاحقاء فما هو هدر لا أثي 
له. 


الكتساد لغة: 


هو تقيطن الصبلاح» وأصلها من فسد» يَفسبُد ويُفسيدء وفمئُد فسادا وقسوداء فهو فاسدء 
وتفاسد القوم تدابروا وقطعوا الأرحام؛ واستفسد السلطان قائده:ء إذا أساء إليه حتى 


١7 


استعصى عليه» والمفسدة خلاف المصلحة:» والاستفساد خلاف الاستصلا-!!)ء وفي 
القرآن: اْظهَرَ الفسّاد في الْبرّ والبَحْرِإ؛ الروم: »4١‏ أي الجدب في البر» والقحصط في 
الدخز 17 


مدلول كلمة النساد تفي الفرآن!": 
جاءت كلمة الفساد في القرآن للدلالة على معان منها: 


-١‏ الشرك كما في قوله تعالى: يُأْمِنْ أَجْل ذَلِكَ كُمَبَنَا عَلَى بي إسْرائيل أَنَهُ مَنْ قَمَل نفس 
غير نفس أَوْ قسّاد فِي الأَرْض فَكَأئمَا قعل النّاسَ)» المائدة: "5؛ قيل إن الفساد في 
الآية بمعنى الشرك:؛ وقيل قطع الطريق؛ وقوله تعالى: (إوَربّكَ أَعْلَم بالْمُْفُسدِينَ]»؛ 
يونس: 24١٠‏ أي من يْصرً على كفرهء وفي قوله تعالى: اوالْذِينَ يَنقَضُونَ عَهْدَ الله 
220110110117 
» وإفسادهم في الآية هو الشرك بالله تعالى: وقد تكرر هذا المعشى للفساد في 
مواضع متعددة في القران. 

م الظل(4) وتقطيع الأرحام وإحداث الضرر للناس من قتل وسفك دماءء وسائر وجوه 
الفساد وهي ما يسمى نقيض الصلاح والآيات في هذا المعنى هي الأعم الأغلبء منها 
قوله تعالى: لأوإذا توَلى سَعَى في الأرض لِيُفسدَ فِيهًا ويَهْلِكَ الْحَرت وَالنّسْلَ واللّهُ 
1 يحبا الفسّاد]4: البقرة: 7١-5‏ والآية فسرت المعنى المقصود من الفساد» وقوله: 
#(وإذا قبل لَهُمْ لا ُفسدُوا في الأرض قَالُوا إ كما ئحنْ مُصلِحٌونَه؛ البقرة: 1١‏ 
ويحتمل الفساد في هذه الآية معنى الكفر وموالاة أهله وتفريق الناسن عن الإيمان 


بعحمد 589 وقيل. القساذا بمعتى قعل المعاضى؛اوفى قله تعائى: الأقالوا اتجفل 


ابن منظورء لسان العرب؛ 76/7" مادة فسدء ابن درستويه؛ تصحيح الفصيح: :1١3/١‏ 
الزمخشريء أساس البلاغة: ؟/7؟. 

ابن منظور: لسان العرب»: 56/7؟. 

7" انظر في تفسير هذه الآيات القرطبيء الجامع لأحكام القرآن. 

'! يرى أبو البقاء أن الفساد أعم من الظلم؛ لأآن الظلم نقصء؛ فمن سرق مال غيره فقد نقص حق 
غيره؛ والفساد يقع على ذلك ويقع على الابتداع واللهو واللعبء انظر الكليات: ؟/4؟. 


سيا 
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امير 


تعالى: [ويسْعون في الأرض فُسَّاداة: المائدة: 515» والفساد هو الحرابة وهو المعنى 
نفسه من الظلم وليذاء البشرء وفي قوله تعالى: الأول تَعَْوَا في الأَرْض مُفُسارينَ). 
البقرت +5 الحيك هر اقندة الفسنادة. 

7- معتى السحر كما في قوله تعالى: (إإن الله لا يُصْلِحُ عَمَل المُفسدِينَ]). 11 
وهي في معرض الرد على السحرة أعوان فرعونء الذين أطلق عليهم لفظ المفسدين. 

4- الهلاك وهو في قوله تعالى: لُإْلْوُ كَانَ فيهمًا آلهّة إلا اللّهُ لفسَّدا» الأنبياء: ؟؟. أي 
لكت السموات والأرض .ومن قيهن يتععد الآلهة: .وركذا قؤله: #ولو الخ الْجئ 
أَهْوَاعهُم لفسَدت اكرات وَالأرض]ة: المؤمنون: ./١‏ 

5- عقاب الله بالقحط وقلة النبات: وذهاب البركة بسبب المعاصيء كما في قوله تعالى: 
"ظ هر الْقَسّاد في الْبَر وَالبَخْرِ الروء: .4١‏ 


يلاحظ مما سبق أن معتى الفساد الأعم هو نقيض الصلاح بما يشمله من أضرار 
كالكفر والظلم والقتل وسفك الدماء وقطع الطريق والسحر وغيرهاء فكلها أفعال تخلو من 
الصلاح والاستقامة؛ وتقترب من معنى البطلان» إذ إن نقيض الحق ونقيض الصلاحء 
يلتقيان في معنى الشرك والظلم والإهلاك كما دلت عليه أيات القرآن الكريم. 


والبطلان والفساد يشتركان في المعنى في بعض الأحيان؛ وقد يختلفان أحياناً أخوى 
ولقد اعتمد الجمهور حقيقة الترادف بينهماء واعتمد الحنفية الاختلاف بينهما في التفريق 
بين الباطل والفاسدء وكلا الأمرين ممكن وفق المعاني المطروحة عند اللغويين وفي 
الآيات القرآنية» لكن الحنفية فرقوا وفق معايير أخرى سأذكرها في مواضعهاء مع بيان 
من وافقهم من اللغويين فيها. 
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انظر التفريق بين العثو والفسادء أبو الهلال العسكريء؛ الفروق في اللغة» .7١/8‏ 
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المطلب الثاني: تعريف البطلان والفساد اصطلاحاً. 


اختلف الأصوليون في تحديد الفرق بين البطاكن و الفسادت؛ وتعريقا كل متيهاء 
على نادت مذاهضب حمهوق زل العملماع ومن و افقهم ؛ ومذهب الحنفية و مل وأفققهمء ومذشيا 
المتآخرين وذلك تيعا لاختلاقهم في تعريف الصحة. 


أ وش زاب حهوهو رو العلماء: 


إفادة الترادف بينهماء وفي الدلالة على معنى انعدام الغرض أو الأثر من العبادة أو 
المعاملةء ومنهم من عرف البطلان فقط[')؛ اكتفاء بهء ومتهم من عرف الفساد فقظاء وذلك 
در ادفهما هنت ة . 
ومن تعريفات الجمهور ما يلي: 
يتوقف عليها حصول الغرض بالفعل7). < 
- عرف السمعاني الفاسد بأنه 'ما لا يتعلق به النفوذء ولا يحصل به المقصود!". 


؟- عرف البيضاوي الباطل بقوله 'كون الشيء لم يستتبع الغاية'7!). 


الشرح والذ 


جاءت تعريفات الأصوليين على الضمد من تعريقف الصحة السايقء فإذا كانت 
الصبحة شي حصول الغرضص من لْْسْم بع وثر نسب الآثار المقصودة بالعيادات والمعاملات 
وهي الغاية من تشريعهاء فإن البطلان هو عدم ذلك كله؛ لخلل يكتنف العبادة أو المعاملة 
1 انظر الجويني:؛ الكافية 2 الجدل: ؟؟,: الأمديء الإحكاد؛ اين 1 الزور كشي ء البحجر أله لمحيط: 
0١‏ آل تيمية» المسودة: .8٠‏ 
البصريء المعتمدء 185/١‏ وقد صرح بترادف الباطل والفاسد. 
السمعاني» قواطع الأدلة 1 وانظر نفسه تعريف الجويني؛ الورقات مع التحقيقات؛: .١١1‏ 


0 


من نقص في الأركان أو الشروطهء ولقد ربط الزركشي تعريف البطلان عند العلماء 
بتعريف الصحة لديهمء حيث جاء تعريف البطلان على النقيض من تعريفهم للصحة فمن 
عرف الصحة بوقوع الفعل كافيا في إسقاط القضاءء عرّف. البطلان يوقوعه غير كاف 
لإسقاظ القضاء!')ء ومن العلماء من اهتم في تعريفه بذات الخط اب الشرعي» قفعرف 
البظلاق معدم مولاقة الطاب «رمدهم من :اعت بثنان «الغمك راسد العوقه يعدم االتقرظتر 


والغاية!'). 
*1- مذجب الحنقية: 


يقرق الحنفية بين البطلان والفسادء من حيث الأصل والوضصفء وتدرجت التعريفات 
لديهمء وتطورت مع تطور النظرة في مفهوم البطلان والفسادء ويكفي في هذا الموضصع 
بياخ المعدى الأضطلاحى بإيجالء إ3اسأعقد فصلا خاضا مدهب الحتفية دراسة ومتابعمة 
لتطور الأمر لديهمء وقد اقتضى اكتمال الصورة في مطلب التعريفء أن أعرض مذاهب 
العلماء المختلفة» وتعريفاتهم كمدخل لدراسة الأمر فيما بعد. 


-١‏ عرف السمرقندي الباطل يأنه ما كان فائت المعنى من كل وجدء مع وجود الصورة: 
إما لانعدام محل التصرف كبيع الميتة» أو لانعدام أهلية المتصرف كبيع المجنون 
والصبي الذي لا يعقل(). 
وضتفه القاتد'بأتة منااكان] مشروحا قي تفضه: فاتك المغلى من وجه لملاؤهة هنا ليرنن 
يمشروع إياه في حكم الحال مع تصور الانفصال في الجملة!“). 
وتعر يفا السمرقندي 0 بالشرح والتفصيل» فاليطادن يختلف 2 الفسان يصو ره 
بخلاف الثانيء فالفوات فيه من وجه الملازمة» وهو ما أطلق عليه من جاء بعد 


1 الزركشيء البحر المحيط؛ .7١١/١‏ 

د البغاء درع المفسدة؛: .1١‏ 

0 السمرقندي؛ ميزان الأصول 5 وانظر الجرجانيء التعريفات»: 57. 
4 المرجع السابق الأول. 
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؟- عرف البخاري الباطل بأنه ما لم يشرع بأصله ووصفه» وعرف الفاسد يأته ما كان 


مشروعا بأصله دون وصفدآ'). وهو ما درج عليه أصوليو الحنفية وفقهاؤهم7). 
فالبطلان مرده إلى خلل في الأصلء بأن يتوجه النهي إلى ذات المنهي عنه» أو يكون 
النهي بسبب الخلل والقبح المتعلق بالذات» بينما الفساد مرده إلى الخلل في الوصف 
إذ إن الذات سليمة من القبح: ولكن النهي توجه إليها بسبب اتصالها بوصف قبيح 
ملازم لها. 

ويرتبط منهج الحنفية في التفريق بينهماء مقواعد النهي واقتضائه للبطلان أو 
الفسادء والذي سيتم شرحه وافيا -بإذنه تعالى- في فصول لاحقةء يتحدذ منها موقف 
الحنفية بوضوح أو حقيقة الفرق بين البطلان والفساد وبين الأصل والوصف:؛ 
وتحرير محل خلاف العلماء في المسائل كلها. 


1- مذهب المتاخرين: 


وهم الذين عرفوا الصحة بموافقة الفعل ذي الوجهين لأمر الشارع تأثرا بتعريف 


المتكلمين أو هو كعريفه المتكلميق تفضةء أكما قآل بحسن الأصولريق؟'؟؛. فإتاا كانت األسحة 
لديهم شي مو افقه ذيي الوجهين الشر ع فالبطائن 20 


عرف السبكي البطلان بقوله: البطلان مقابل الصحة»ء فيكون مفادء!"): 


"عدم موافقة ذي الوجهين الشرع" والبطلان يرادف القساد عنده(”». والسبكي من 


جمهور العلماء؛ القائلين بالترادفء إلا أن عيارة التعريف عنده اخثلفت. 


0 


2 
4 
(5) 
و 


وتبع المطيعي السبكي وعرف البطلان بقوله 'مخالفة الفعل ذي الوجهين الشرع7"). 
البخاري؛ كشف الأسرارء .76٠١/١‏ 

النسفي» المنارء :48,6/١‏ ابن الهمام» تيسير التحرير» 21555/7 الفناري؛ فصول البدايع؛ ١/5350؟:‏ 
ابن عابدين» حاشية أبن عابدين؛ 153/37 1؛: ولم يتعرض لتعري ف البطلان والفساد كل من: 
البزدوي؛ والجصاصء والسرخسي. 

القرويء الضياء اللامع على جمع الجوامع: .71/١‏ 

المرجع السايق» .771/١‏ 

المرجع السابق؛ ١/1؟1؟.‏ 
المطيعي: سلم الوصول: .435/١‏ 


ا 


ومن شرح تعريف الصحة المتقدم»ء يتضح تعريف البطلان» فالفعل ذو الوجهين: 
يراد به الذي يقع تارة موافقا للشرع فيكون صحيحاء ويقع غير موافق له فيكون فاسدا""). 
وموافقته أمر الشرع هو حال الصحة؛ ومخالفته إياه هو حال البطلان؛: وزيادة الأمر عند 
المطيعي أن الصحة لابد أن تكون موافقة الشرع أصلا ووصفاء والبطلان وهو مخالفة 
الشرع أصلا والفمناد مقالفقة إياة وضفاً. ظ 


لم أعثر على تعريق للبطلان والفساد عند المحدثينء باستثناء تعريف الشيخ 
الزرقا(©؛ الذي اختصر فيه العبارةء وفرّق بين البطلان والفساد على وفق منهج الحنفية؛ 
حيث قال: "البطادن شو عدم اكتساب التصرف وجوذه الاعتباري: وأثاره 0 نظلر 
الشارحع7). 

و"الفساد هو اختلال في العقد المخالف لنظامه الشرعي في ناحية فرعية متممة 


وفي تعريف البطلان: يقصد الزرقا بالوجود الاعتباريء الوعجودد الذي اعتيره 
الشارعء وهو ما ارتكز عليه في تعريف الباطل؛ لأن الفعل قد توجد صورته الحسية دون 
الاعتبارية التي أقرها الشارع/"!؛ وهذا يقابل قول الحنفية عن الباطل أنه غير مشروع:؛ 
ولم يهتم الشيخ في تعريف الباطل بالأصل والوصفء حيث اكتفى بفقد الوجود الاعتباري 
للدلالة على فقد أصل الفعل. 


مسمس مس 77 ب بر ربرب ل سس سس :مس سس سس سس سم( مسي ال سس مم جحت ا 


(() القروي؛ الضياء اللامع؛ 2517/١‏ 

(') يُنسب الشيخ إلى المذهب الحنفيء إلا أن تعريفه انفرد في الصياغة عن تعريف الحنفية؛ فاس تحق 
أن يفرد بالذكر مع المتأخرين. 

1 الزرقاء المدخل الفقهي؛ ؟/5147. 

| الزرقاء المدخل الفقهي؛: 5.67/”7. 

2 المرجع السابق 547/7. 


"7 


أما في تعريف الفساد: فقد علق عليه الشيخ تعليقا يصوّر حقيقة الفسادء وهو يرى أن 
الفساد خلل اغتبارئ فى العقدء وبين أثر الفساد باستحقاقه الفسخ: ويأنه وقع متعقد(!), 
ولكن الشيخ لما عرف موضع الفساد قال ناحية فرعية متممة» وهي لا تكفي لبيان فرق 
الوضصف عن الأصلء ويلحظ عليه أيضنا أنه يعركف الفقة الفاسد فقطء لا عموم الفساد في 
العيادات وغيرهاء.ولعل هذا ترجيح منه على تحديد نطاق الفساد في المعاملات فقط. 


خلاصة ما سبل : 


لا يسعني من خلال هذا العرض الموجز أن أصل إلى نتائج ترجيحية بين مذهبين 
رئيسين هما قول القائلين بترادف البطلان والفساد؛ وقول القائلين بالاختلاف بينهماء 
فالصورة لم تكتمل» وأسباب الخلاف؛ وآراء كل فريق بتفصيلاتها وأدلتها لم تعرض بعدء 
رئيس من العقنة أنه ارجح فى نهذ الل الذى المت سحلا تورصيحيا تمرضوع البظلان 
والفسادء فالترجيح في التعريف هو جوهر الخلاف في المسألة بل هو الثمرة الوحيدة قفي 
المسألة التي تعلقت بها مسائل الفقهء وليست التعريفات هنا تمهيدا منفصلا عن لب 
الدراسة» يل هي أساسهاء ولكن فدمتها لرسم معالم الطريق بشرح أوليء ثم التفصيلء فلا 
يُفصل الحديث قي أوصاف الحكم الشرعي بالبطلان والقسادء عن مذهب العلماء الأصولي 
في دلالة النهي على البطلان أو الفساد. 


ولقد اختلف العلماء في أثر الخلاف السابق في التفريق بين تعريف البطلان والفساد 
هل هو لفظي أو فقهي؟ فمنهم من يرى أن الخلاف لفظي!7» وأنه واقع في التسمية فقط(): 


1 الزرقاء المدخل الفقهي. ؟/5407: ورجح الزحيلي تعريف الزرقا للاعتبارات التي ذكرها الزرقاء 
انظر النظريات الفقهية؛ 310. 

0 الرازيء؛ المحصول؛ ١١7/١‏ الغزالي؛: المستصفى؛ :175/١‏ المحلي» شرح جمع الجوامع مع 
البناني: ١/7١٠»ء‏ الزنجاني» تخريج الفروع على الأصول؛ 75اء ابن بدران؛ نزهة الخاطرء 
0 . عبد الكريم النملةء الخلاف اللفظيء .5١7-7 ٠0١‏ قره داغيء؛ مبدأ الرضاء :»17١‏ البغاءء 
درع المفسدة؛ 11. 

1 المحليء شرح جمع الجوامع مع البناني؛: :٠١١/١‏ ابن بدران» نزهة الخاطرء 17/١‏ ١ء‏ عبد الكريم 
النملة؛ الخلاف اللفظي: .7١7‏ 


م 


من يرى أن الخلاف فقهي لم يتشأ عن التسمية وإنما نشأ عن الدليل الذي قام عنده!'). 


والذي أرجحه أن الخلاف في المسألة حقيقي في بعض أبواب الفقهء ولففي في 
أبواب أخرى -كما ستوضح الدراسة- والقائلون بدعوى الترادف يستثنون بعض المسائل 
بعلة ورود الدليل فيها!')ء ومنهم من يرجح مذهب الحنفية بالتفريق بين البطلان والفساد؛ 
لأنه الأنسب لغةء وهو مذهب القرافي فقال "إن الطعام إذا تغير مع بقائه يقال له فسدء 
وكذلك الثمرة إذا أصابها عفن أو ريح مفسدة؛ يقال لها فسدت إن كانت عينها باقية»ء وإن 
ذهب الطعام كله؛ بأن أكل أو سرق. يقال هلك أو بطل لا فسد7": وقد أشار أبو البقاء!؛) 
إلى هذا المعنىء» مبينا الفرق بين البطلان والفساد لغةء فالتفريق بينهما قائم وثايت باللغة 
وبالفقه. إلا أن الأمر يحتاج إلى تفصيل قبل الترجيح. 


.١1١5/١ طه جابر علوان؛ تحقيق المحصول؛:‎ (١ 

101 الإسنوي» نهاية السول: 45/١‏ وغيره كثير كما سأبين. 

7 القرافي» نفائس الأصول: 537١/١‏ وانظر النسفيء» كشف الأسرارء .١ 58/١‏ 
19 أبو البقاءء الكليات»: 438/9 ؟. 


الكقصل التانى 


الكرق ببن البطلان والكسادء وكيٍ دلالة 
النهي علبهما 


ان 


إن أساس النظر في البطلان والفسادء وبيان حقيقة الخلاف فيهاء يقوم على دراسة 
مذاهب العلماء في دلالة النهي على البطلان أو الفساد» بتوضيح وتفصيلء: يخدم المعنى 
ويزيل الغموض. 


والارتياط بين الأمرين واضح ظاهرء بالرغم من أن البطللان والفساد من ميباحث 
الحكم الشرعيء التي في الغالب تعرض في بداية المؤلفات الأصولية عند علمائشاء ثم 
يتبعها في باب النواهي بيان حقيقة الخلاف السابق من خلال قاعدة النهي المذكورة. 

و هذه العادة جارية في التأليف عند الأصوليين: حبيتث يتحددون 5 مناحث الحكم 
الشرعي عن الواجب والمندوب والحرام والمكروه والمباح؛ ثم يؤخرون عرض القواعد 
الأصولية ذات الصلة يها إلى باب الأوامر والنواهيء» وهذا من باب تقسيم العرض وفق 
المنهج الذين يرونه مناسبا. 

والبطلان والفساد من آثار النهي الشرعيء فما نهى عنه الله سبحانه وتعالى لوجه 
قل الو جوه؛ يرتبط به الووصف الشرعي للمنهي حنةه كأثر من الأثار سصريلء الحرمة أو 
الكراهة: مع بيان علة النهيء ومحل القبح فيه: وطبيعة الأمر المفهي عنه؛ عبادة أو 
معاملة؛ أفعالرٌ حسية أو شرحية» ثم تعطى بعدها الوصف المناسب من البطلان أو الفساد 
أو الصحة. وعلى اختلاف العلماء في هذه الأوصافء هل هي أحكام عقلية أو شرعيةء 
فهي أوصاف توسم بها الأفعال المنهي عنهاء ومرتبطة يدلالة النهي فيها. 

وبكاء على ها سيق :كم كل نيدن الفسل .طلى النياسة التلية: 
تمهيد في مفهوم النهي. 


المبحث الأول: تحرير محل الخلاف في دلالة صيغة النهيء وبيان النهي المطلق 
والمسائل المتعلقة به. 


المبحث الثاني: بيان النهي المقترن بقرينة والمسائل المتعلقة 


نضا 
تمهيد في مقهوم النهي 


يتضمن التمهيد عرضا لتعريف النهي لغة واصطلاحاء والصيغ الدالة عليه: ومقارنة 
بين الأوامر والنواهي. 


النهى الذة كلاق الأسء وقول العرب :دهاة يهاه حهياء فائتين واه يننفتى كنت 
ومن صيغ المبالغة أن يقال إنه لأمور بالمعروف نهر عن المنكرء على وزن فعول؛: 
والنهاية هي الغاية حيث ينثهي إليها الشيء»؛ و النهى العقل يكون واحدا وجمعاء قال تعالى: 
(إرن في ذلك لآيّات لاولي التْهَى !4 طه: 6,اء والنهية العقل أو سميت بذلك لأنها تنهى 


ال 


.)١!هيبقلا‎ 0 


اختلقت مناهج الأصوليين في تعريف النهي» كما اختلفت في ثعريف الأمرء إذ النهي 
على الضدية بيتهما"ا؛ ومن التعريفات الواردة في حد النهي. 


-١‏ تغريف أبي الحسين البصري بأنه: 'قول القائل لا تقعل على جهة الاستعلاء"7). 
؟- تعريف الشيرازي بأنه: 'استدعاء الترك ممن هو دونه"( ). 
*- تعريف الجويني بأنه: "استدعاء الترك بالقول ممن هو دونه؛ على سبيل الوجوب"”). 


مسسطل-3- ‏ لبتبتب8ُ8سشتييسس هسه 000 


1( ابن منظور » لسان العربء مادة نهي؛: 5/١5‏ 51414-15؟. 

17 البيضاويء المنهاج بشرح الإبهاج؛ 77/7(عق سمين'لثال) . 

أبو الحسين البصريء المعتمدء 181١/١‏ وانظر السمعاني» قواطع الأدلة» 577؟؛ البخاري؛ كشف 
الأسرارء :197/١‏ التسفيء المتارء /5؟. 

الشيرازيء التبصرة؛: :15١‏ السمعاني» القواطع؛ 177: ونقله البخاري في كشف الأسرار؛ 
ا 

زه) الجويني؛: الورقات مع التحقيقات» 7١5؟.‏ 


امن 


4- تعريف السرخسي بأنه: 'طلب مقتضى الامتناع عن الإيجاد على أبلغ الوجوه؛ مع 
بقاء اختيار للمخاطب فيه""). 

ه- ونقل البخاري تعريفا للنهي بأنه: "اقتضاء كف على جهة الاستعلاء"!')؛ وهو عتد 
الزركشي "اقتضاء كف عن فعل7)ء دون اشتراط الاستعلاء. 


الشرح والتعلين على التعريقات: 


اشتملت التعريفات السابقة على معاق مشتركة» وإن اختلفت عباراتهاء واختلفت في 
بعض الفيود؛ فمثلا تشترك جميعها فى الترك سواء قلنا طلب ترك: أ استدساء قوك: أو 
اقتضاء ترك وكفء أو طلب مقتضى الامتناع: وحتى قول القائل لا تفعل» تفيد كلها ترك 
المنهي عنهء وإن كانت الصيغة التي استخدمها البضزي غير حدية؛ فلا تغطي صيغ النهي 
جميعهاء والاقتضاء هو ما يقوم بالنفس من الطلب7") والطلب في النهي طلب تركء وبهذا 
يحتوز بهاعن الأمر الذي .هو ظلب قعلء» ويلحظ من التعزيفات اختلاف في شرط 
الاستعلاء والعلوء حيث شرط أبو الحسين الاستعلاء دون العلو وصححه الآمدي واين 
الحاجب!')::وهؤاما نقله البخاري أيضا. والعلو هواهيكة فى المتكلم» والاستعلاء هيتة في 
الكل!"'؟؛ واشتراط الاستعلاه هو الأولى؛ الأنه.يح ترز به عن الالتمان والذهاء 
وغيرها(". ولم يشترطه الشيرازي حيث اعتبر العلو هو الشرط بأن يكون الطالب أعلى 


وتبة من المطلويهمنهاء 


07 اللتوكيية أصيول كني ا 

7 البخاري؛ كشف الأسرار؛: .71975/١‏ 

( الزركشي:ء البحر المحيط: 475/7» ولقد صرح الزركشي؛ أن العلو والاستعلاء ليس شرطاء اننظر 
انض الم 15 

(') البخاري؛ كشف الأسرارء ١56/١‏ (في شرح حد الأمر). 

9 الآمديء الإحكام 7316/5 415 الإسنويء نهاية السول: ؟/175؛: الزركشي: البحر المحيط؛ 


كن 
(؟ الإسنوي» نهاية السول؛: ؟/175: فالعلو أن يكون الطالب أعلى رتبة؛ والاستعلاء هو طلب بغلففلة 
ورفع الصوت. 


البخاري؛ كشف الأسرارء ١/ه5١.‏ 


55 


واختلف الأصوليون في ترجيح أحدهما أو في عدمهما معاء مما لا مجال لتفصيله 
في التمهيدا'!» والأرجح في ظني اشتراط الاستعلاء دون العلو لتمييز الذنهي عن غيره: 
ولتحديد طلب الترك؛ وليترتب الأثر من الأجر أو الإثم يعد الامتثال أو الامتتاح؛ وشفرط 
الأنكعلام بيغتي عن الخلو» والمكس ليون صحيماة وشر3ط الاستملاء هو اخقياز جب هور 
أهل السنة7"). 

أما تعريف السرخسي فقد زاد فيه قيداء إذ أبقى للمخاطب اختياراء يتناسب مع 
وجهة نظر الحنفية في دلالة النهي على الفساد فيما كان لوصف ملازم؛ فضرورة بقاء 
اختيار للمخاطب دليل عند الحتفية على عدم بطلان المنهي عنه -كما سيتبين فيما بعد- 
وفي هذا تضييق لنتطاق النهيء فأنواع صيغ النهي متعددة ومنها ما ينعدم فيها اختيار 
المخاطب؛ ووفق قهم السرخسي نقسه في المنهي عنه لقبح عينه ينعدم فيه اختيار العبد؛ 


الصبِغ الدالة على النهي”: 


#زولا تقثلوا النْفْس التي حَرَّمَ اللَهُ إلا بالْحَقّ. الأنعام: .١5١‏ 
لات الجملة الغيرية: سواء أكافة السمية أوفطلية نحو قولة:تمالن: ' #إفلا رفت ولا فسوق 


ولا جدال ف في الْحَج]): البقرة: ١151‏ ومثال الثاني نحو قوله تعالى: #إخرمّت عليكم 
الْمَيْعَة وَالدّه ولق لفون وما أهِل لِغَيْر الله بدأ المائدة: ؟ 


#-صبيحة الأمر الدالة على النهي؛ كقوله تعالى: لإْإِنُمَا الْخَمْرٌ وَالمَيس_رٌّ والأنصْاب 
وَالذَزْلدَم رجس من عمل الشَيْطان فَاجِتَنبُوهأة: المائدة: .3٠‏ 


انظر كلام الإسنوي والمطيعيء والزركشي في المراجع التالية:؛ نهاية السولء 7717/5: سلم 
الوصول؛ 15707/7؛ البحر المحيط؛ 5141//7. 

!1 الشثري؛ الأمر صبيغته ودلالته: ؟7؟. 

انظر إبراهيم السلقيني؛ مقدمة تحقيق المراد للعلائيء :١54‏ أبو العينين: أصول الفقه 551. 


لني 


4- صيغة النهي نفسهاء كقوله تعالى: اويَنْهَى عَنْ الفحْثناء والمدكر والبَغي؛ النصل: 


كك 


ه- نفي الحل؛ كما فين قو له تعال:: تلا يَجِل لَكُوْ أن ترثوا التماء كرما التفناء؛: 35 


مقارنة بن الآمر والنهي: 


يتفق الأمر والنهي في مواطن محددة:؛ ويختلفان في أخرىء وملخص هذه المواطن 


مواطن الاتقاق : 
-١‏ اعتبار قيد الاستعلاء لكليهما على الراجح عند الجمهور/'). 
؟- انقسام دلالة كل منهما إلى مراتبء فتقسم دلالة الأمر إلى الوجوب والندب والإباحة 
ويقسم النهيء إلى وجوب الامتناع وهو التحريم؛ وندب الامتناع وهو الكراهة/". 
؟- جواز استعمال كل منهما على خلاف ما تقتضيه صيغته مجازاء حيث يستعمل الأمر 
والنهي في غير الوجوب والتحريم» كالدعاء والإرشاد وغيرهما من الصيغ 


(١ الأهرىئ‎ 


مواطن الاخثلاق: 


١-صيغة‏ كل منهماء فصيعة الأمر دالة على طلب الفعلء ومَنها قوله "افعل" وما يلحق 
بهاء وصيغة النهي دالة على طلب الترك كقوله: "لا تفعل" وما يلحق بها!). 


)0 البصريء المعتمد؛ ارمق وانظر الراجح في التعريفات. 
7) السمرقندي؛ ميزان الأصول؛, 575. 
"ا البصريء المعتمدء .1/81/١‏ 


( السمرقنديء» ميزان الأصول؛ 77. 
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- دلالتهما ا المزة أو التكرار؛ حيث يفيد مطلق الأمر عند بعضهم الفعل مرة واحدق 


الفعل على الدوام والتكرارء على الراجح عند الأصوليين!. 


'- صفة القبح والحسنء إذ تثيت صفة الحسن في المأمور به» وتثبت صفة القبح في 


المنهي عنهة'١,‏ 


5- حكم كل منهماء فيفيد الأمر الوجوب أو الندبء على خلاف العلماء في ذلك» ويفيد 


ل 


١ 


النهي وجوب الأامتناح عن المنهي عنه أو ندب الامتتاح!!. 


- الصحة والفسادء فالأمر يقتضي الصحة بالإجماعء بينما النهي يقتضي الفساد على 
أحذ القو ليت 7 4). 


- الفورية والتراخيء حيث إن الأمر لا يقتضي فورية أو تراخيا بل طلب الفعل فقط/“) 


على الراجح» بينما النهي الفورية على المشهور/". 


الزركشيء البحر المحيطء 455/7؛: :47١‏ وهي مسألة خلافية بين الأصوليين» فأوامر الشارع لا 
تذل عل التكرار إلا بقرينة دالة على ذلكء: وفي المسألة أقوال منها أنه يقتضي التكرار وقيل 
التوقفء وقيل الماهية دون وحدة أو كثرة وهو الراجح؛ انظر الشثريء الأمرء :5٠‏ بينما في النهي 
ليتحقق الامتثال لابد من تكرار الامتناح وعدم الفعل مرة واحدة: وإن كان من الأصوليين من يرى 
أنه لا يقتضي التكرار إلا بدليل انظر الزركشيء البحر المحيط؛ 7/١؟4.‏ 

البصريء المعتمد؛ :1.57/١‏ السمرقندي»؛ ميزان الأصول؛ 74؟. 

المرجعان السايقان. 

الزركشيء البحر المحيط: ؟/455. 

الشثري؛ الأمر صيغته ودلالته: 55؛ والمسألة خلتفية. 

الزركشيء البحر المحيط ؟/75؟4. 
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11 1 ا الأول 
تحربر محل الخلاف في دلالة صيغة النهيء وببان النهي 


قسم الأصوليون صيغة النهي إلى عدة أنواع من حيث اقترانها بالقرينة الدالة على 
قبح المنهي عنهء ووقع خلافهم في بعض هذه الأنواع وفي دلالتها على البطلان أو الفساد؛ 
ولتوضيح ذلك؛ تضمن المبحث الأول المطالب التالية: 
المظلب الأول: بيان تقسيمات الأصوليين لصيغة النهي وتحرير محل الخلاف فيها. 
المطب الثاني: تعريف النهي المطلقء والأمثلة عليه. 
المطلب الثالث: التفريق بين الحسيات والشرعيات. 


المطلب الأول: ببآن تقسيمات الأصوليين لصبغة النهي وتحرير 
محل الخلاف فبها 
اهتم الأصوليون والحنفية خاصة» بتقسيمات صيغة النهيء لارتياطها بالبطللان 
والفسادء وبالنظر والتتبع تبين لي» أن الحنفية هم أول من بدأ التقسيمء وعلى منوالهمء درج 
عامة الأصوليين والمتأخرون منهم خاصة. ولإظهار حقيقة الأمرء أغعرض تقسيم الحنفية 
أولا وكيفية تطوره؛ ثم من تيعهم من الجمهور. 


ضمن إطار المصادر والمراجع الأصولية المتيسر الوصول إليهاء بدا لي جليا أن 

تفسيمات صيغة النهي ظهرت بوضوح عند الإمام الدبوسي ت (470)؛ والسرخسي 
ت(٠45ه).‏ إذ لم كنل حظا عند من سيقهما كالإمام الجصاص ت (ه/ااه_)!١).‏ 

الجصاص» الفصول في الأصول؛: 175/١‏ وللإمام آراء في المسآلة تحظف توعا ماعن منهج 

الحنفية المشهورء كما سأوضح:؛ لذا لم يتعرض لخصوص أنواع صيغة النهي» بل عرض حكم 

دلالة النهي بإطلاقها. الجصاص هو: أحمد بن علي أبو بكر الرازي الجصاص عاش الفترة 

١ 5(‏ - ايف ) ولد فئ بغدان وسكن فيها وانتهت اليه زرئاسة الخنقية؛ وسئل بالعمل بالقضاء-ع 


ا 


وقسم الديوسي والسرخسي صيغة النهي بحسب صفة القبح إلى نوعين هما!"": 


-١‏ المنهي عنه للقبح في عينه كالعيث والسفه فهما قبيحان شرعاء ومن العقود بيع 


الملاقيح والمضامين7')ء والنهي فيها لأن الماء في الصلب والرحم لا مالية فيهماء 


؟- المنهي عنه للقبح في غيره ويقسم الى كسمين: 


أ- ماهو قبيح لمعنى جاوره كوطء الرجل زوجته حال الحيضء فإنه حرام منهي 
عنه لمعنى الأذى وهو مجاور للوطءء ويلحق به البيع وقت النداء» والصلاة في 
للق المتسياة: 

ب- ما هو تبيح المعنى اتصل به وصقاء ومثاله الربا في العقودء فالقبح فيها لانعدام 
المسناوأة في اليدلين. 


ومن طأعو فزة رفسا ره 5 اللسمرقندق بيج بو بار 
التوع الأول بوعن القنيح لعيته إلى توعين كما فعل الدبوسن: 


-١‏ ما قبح لعينه وصفاء وقيل عند غيره!“) ما قبح لعينه وضعاء مثاله القفر والكذب 


و الظلم. 


١ 


؟- ما قبح لعينه مما هو ملحق به شرعا كاللواط»: وبيع الحرء والصلاة بغير طهارة©) 
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و 
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حفامتنع» تفقه على أبي الحسن الكرخي. وكان على طريقة من الزهد والورع؛ له مصنفات منها: 
أحكام القرآن» شرح مختصر الكرخي: شرح الجامع لمحمد بن الحسن؛: أصول الفقه وغيرهاء 
وتوفي في بغدادء انظر ابن قطلوبغاء تاج التراجم: ١‏ الغزيء الطبقات السنية» .417/١‏ 

الدبوسي» تقويم الأدلة» ؟2؛ السرخسيء أصول السرخسيء »81-8٠0/١‏ تفسير معنى القبح لعييه 
أعرضه في المبحث الثاني لهذا الفصل. 

الملاقيح: بيع ما في أرحام الأمهات (بطون إناث الإبل). المضامين: بيع ما في أصلاب الأباء 
(ظهور الفحول). انظرء النسفي؛ كشف الأسرارء :١ 57/١‏ الكاساني:» بدائع الصنائع: 261/5. 

وتبع السمرقندي في تقسيمه الخبازيء المغني في أصول الفقه. "لاء ابن ملك؛ شرح المنارء 555؛ 
الأنصاري» فواتح الرحموت» .4١4/١‏ 

الخبازي؛ المغني: ؟/. 

السمزقندئيء ميزان الأصول؛: 75؟. 


1 
و هذا التقسيم أكثر وضوحا وشيوعا عند عامة الأصوليين» الحنفية والجمهور وهو 
الذي تفرع عليه مواطن الأتفاق والاختلاف: فى دلالة النهى على البطلان أو الفساد. 


ويضيف البخاري تفصيلا» فيما قبح لعينئه وضعاء حيث يقسمه إلى نوعين: 


1 - قسم لا يحتمل: آنه يسقط القبح منه بيحالء كالكفر وهو مقايل للإيمان. 
؟- قسم يحتمل أن يسقط القبح مته كالكذب؛ فإن قبحه يسقط في إصلاح ذات البين» وفي 
الحرب وفي إرضاء المنكوحتين7). 


وتقسيم البخاري مستفاد من تقسيم البزدوي لمواطن الحسن في الأمرء والتي ذكره ! 
في باب الأوامرء وأحال في النواهي عليها. 
وينقل البخاري في كتابه كشف الأسرار؛ عن بعض الشروحات التي اطلع عليهاء 
تقسيما للقيح المتصل بالمشروع إلى ثلاثة أوجه(): 
-١‏ اتصال كاملء ومثاله صوم يوم العيدء الذي لا يضمن بالشروعء ولا يتأدى به الكامل. 
-١‏ اتصال وسطء ومثاله الصلاة في الأوقات المكروهة؛ فاتصال القبح فيها أقفل من 
الصوم» وأكثر من اتصاله بالصلاة في الدار المغصوبة؛ لذلك لا يتأدى به القامل؛ 
ويضمن بالشروح. 
؟- اتصال نأاقص » كالصادة 2 الدار المغصوية؛ فتتبت فيه الكراههفة ذون الفسماد 


لذ البخاري: كشف الأسرار»: .4714/١‏ 
99 البخاري؛ كشف الأسرارء .405/١‏ 
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وتقسيم البخاري السابق اقتصر على نوعين من أنواع صيغة النهي وهماء المفهي 
عنه لوصفه اللازم ويشمل حالتي الاتصال الكامل والناقصء والمنهي عنه لمجاور وههو 
الاتصال الناقص عنده؛ وكلها ضمن المشروعات كما قال البخاريء إذ هو تقسيم للقبح في 
المشروعاتء وبهذا يكون القبح في المنهي عنه لوصفه الملازم على درجتين عند من يرى 
أن الصلاة في الأوقات المكروهة منهي عنها لوصفها الملازم؛ أو أن القبح في المنهي عنه 
لمجاور على درجتين» عند من يراه للمجاور وتكييف القبح عند البخاري مرده إلى أنها 


تضمن بالشروع أو لا تضمن. 


التقسبمات عند الجمهور: 


لم يكن اهتمام المتقدمين من جمهور الأصوليين!')» كاهتمام الحنفية في تقسيمات 
صيغة النهيء إذ لا يوجد عندهم صورة واضحة لهذه الأنواع وذلك مرده لاقتضاء النهي 
الفساد المرادف للبطلان في الصور كلهاء باستثناء المنهي عنه لمجاورء أما عند الحنابلة 
فالفساد يعم الجميع باستثناء بعض الجزئيات التي تذكر في موضعهاء وعند تتيع أقوالهم 
تجدهم يهتمون بالنهي المطلق ودلالته على الفسادء كالفراء والشيرازيء وابن عقيل!"!. 


وأول من تجلى الأمر بوضوح عنده الغزالي» حيث قمتم المنهي عنه إلى المنهي عنه 
لعينه؛ ولغيره: ولوضفها") وهو 9 درج علبه الحنفيةء نح بتبعه الرازي!؟ في تقسيم 
مفارق. وتمام الماهية عنده وجزؤها هما المنهي عنه لعينه: إلا إنه قسمها إلى نوعين من 
حيث تمام القبح فيها أو في جزّئهاء أما الثالث فهو المنهي عنه لوصف ملازم؛ والرابع 
المنهي عنه لمجاور ‏ 


0 انظر البصريء المعتمد» ١/1,81؛‏ الباجي؛ إحكام الفصولء؛ :175/١‏ الجوينيء الورقات مع 
التحقيقات: 5١5؛‏ ابن برهان؛ الوصول إلى الأصولء 60/١‏ ١؛‏ الآأمديء؛ الإحكاءء 49/١‏ 
الكلوذاني؛ التمهيد» ١/15؟.‏ 

1 انظر مراجعهم على الترتيب» العدة ؟/477؛ شرح اللمع؛ 591: الواضح: 47/7 ؟, 

الغزاليء المستصفىء؛ .١51/١‏ 

نقله القرافي عن الرازي في المعالم -ولم أجده- انظر القرافي؛ نفائس الأصول؛ 17917/4. 


ون 


الس ع 5 ع م ص 
سئن الحنفيةء نكا عليهم فيما يرونه في بعض انواعه من القول بالبطلان أو الفساد. 
خلاصة ما سبق يمكن القول أن تقسيم صيغة النهي كالتالي: 
-١‏ النهي المطلق. 


؟- النهي المقترن بقرينة دالة على القبح وهو أنواع: المنهي عنه لقبح عينه؛ المنهي عنه 
لقبح لو صف المادزم والمنهيى اله لما جاور ه. 


تحرير محل الخلاك: 


انف الأضمو تياك 8 أنواح صبيغةه النهي ودلالتها: واختلقو ا فئ مواطن سصحندتة منها 


١‏ - اتفقوا على أن النهى المطلق؛: يصرف: عن إطلاقه إلى معنى آخرء بحسب محل التهي 
فالنهي في الحسيات!'! يقتضي القبح لعينه باتفاقء أما النهي في الشرعيات فقد اختلفوا 
فيهء فعند الجمهور يقتضي القبح لعينه وعند الحنفية يقتضي القبح لوصف ملازء7), 
وهو ما سيتم تفصيله في المباحث اللاحقة. 


؟- اتفقوا على أن المنهي عنه لقبح عينه يقتضي البطلان: واختلفوا قي المنهي عنه 
في المنهي عنه لمجاور؛ فيقتضي الصحة عند الجمهورء والبطلان عند الحتابلة(ا: 
على ما سياتي بيانه. 


أ تفصيل معنى الحسيات والتفريق بينها وبين الشرعيات سيتم في المطلب اللاحق. 

('! انظر البخاري» كشف الأسرارء 735/1؟» صدر الشريعة» التوضيح: ١/5١2؛‏ ابن عبد الشكور: 
مسلم الثبوت؛ 2427/١‏ المطيعي؛: سلم الوصسولء ؟/597ء العلائيء تحقيق المرادء: ”٠ل‏ 
الزركشيء اليحر المحيط: 47/7 54. 

المراجع السابقة وانظر السمرقندي: ميزان الأصول: 178: ابن الحاجب؛ منتهى الوصولء؛ ١٠١٠؛‏ 
الطوفي؛ شرح مختصر الروضة؛ ؟/١47:‏ أل ثيمية؛ المسودة؛ 165. 


0 


نا 


- اتفق الحنفية فيما بينهم في دائرة تطبيق الفساد والبطلان على المعاملات؛: واختلفوا 


في وقوعها في العبادات والأنكحة» بينما الجمهور كلهم على نسق واحد في ترادف 
اليطلان والفسادا!'؟ء على ما سيتضح من دراسة أقوالهم. 


4 - اتفقوا على أن نهي التحريم هو محل البطلان والفسادء واختلفوا في نهي الكراهة هل 


يحتمل وصفي البطلان والفساد؟ ونقل عن ابن الحاجب وابن الصلاح/ والنووي أنه 
يشتمل الاثنين معاء بينما يرى العلائي والزركشي وما نقل عن الهندي7" أن نهي 
الكراهة لا يقتضي الفساد!')؛ وهو ظاهر كلام الحنفية). 


ه- و احتلفو | 5 تحديد محل القيح في المنهيات» هل هو لقبح عيتة: أو لمجاورء أو 


1 
1! 


ك 
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لوصفه الملازم؟ وعليه اختلفت الأحكام الشرعية في المسائل المنهي عنهاء ويتقول 
الغزالي!'!: 'ليس على الأصولي إلا حصر هذه الأقسام الثلاثة؛ وبيان حكمها قفي 
التضاد وعدم التضاد وأما النظر في آحاد المسائل أنها من أي قسم هي فإلى المجتهد: 
وليس على الأصولي شيع من ذلك" يسثفاد من كلامه أنه بعد تحديد أنواح القرائن 
الثلاثة يقع الخلاف في التطبيق على المسائل: وهذا خلاف زائد على الخلاف في 
دلالة القبح في بعض الأنواح. 


ابن الهمام» تيسير التحرير؛» ”/5177؟؛ ابن نجيمء الأشباه والنظائر» 7717. 

ابن الصلاح؛ أبو عمر بن الصلاح»؛ عتثمان بن عبد الرحمن بن موسى الشهرزوري الكردي: عالم 
بالتفسير والحديث والفقه وأسماء الرجال: وولد قرب شهرزور وعاش الفترة (لالاه-1147ه) 
انتقل إلى الموصل ثم خراسان ثم بيت المقدس وإلى دمشق ودرس الحديث قيها وتوفي فيهاء انضفر 
السبكي؛ الطبقاتء: 5535-45748/5؛ الإسنوي؛ طبقات الشافعية؛ 77/7١؛‏ الذهبي»«سير أعلام 
النبلاء 1 2غ 31, بدي 

الهنديء هو صفي الدين الهندي» محمد بن عبد الرحيم بن محمد الأرموي» أبو عبد الله؛ فقيه 
أصولي متكلم على مذهب الأشعري» ولد بالهند ما بين (5-7575١/اه)‏ رحل إلى اليمن ثم مصر 
واستقر بالشام وتوفي فيها له مصنفات: نهاية الوصول إلى علم الأصول وغيرها. انظر السبكي؛ 
الطبقات: 5١/5‏ الإسنويء طبقات الشاقعيةء ؟/5514. 

العلائي» تحقيق المرادء 1٠7‏ الزركشيء البحر المحيط: ؟7/١451-42.‏ 

الأنصاريء فواتح الرحموت» .4:14/١‏ 

الغزالي: المستصفىء .١57/١‏ 


ا 
مواطن الخلاق: 


بعد العرض السابق؛» أوجز النقاط المحددة التي وقع الخلاف الحقيقي فيهاء والتي 


-١‏ النهي#في الشرعيات هل هو لقبح عينه أم لوصفه الملازم؟ 

؟- دلالة النهي في المنهي عنه لوضف ملازم هل هي البطلان أم الفساد؟ 
- دلالة النهي في المنهي عنه لمجاور هل هي البطلان أم الصحة؟ 

4- تحديد توح القبح في المسألة الفقهية المنهي عنها. 


المطلب الثافي: تعربيف النهي المطلق والأمثلة الدالة علبة. 


عرف البخاري النهي المطلق يأنه: 


المطلق عن القرينة الدالة على أن المنهي عنه قبيح لعينه أو لغيره!'). أو المطالق 
على أنه على حقيقته» أو مصروف إلى مجازهءا''. يستفاد من هذا: إن الأطلاق مرتيط 
بخلوه من القرائن الدالة على محل القبح أو على أنه للتحريم أو الكراهة» والمطلق عند 
الأصوليين هو الخالي من القيد بمدلول معنى أو بفرد محددء ويختلف معنى القيد بحسب 
الموضع الذي تضاف إليه كلمة المطلق» ومن تتبع كلام الأصوليين: يتضح له أن القيد هنا 
هو القبح في عينه أو في غيره» فما لم تتحَدّد القرينة الدالة على قبح عينه أو غيره؛ء فالنهي 
حينئذ مطلقء والدليل الذي يؤكد هذاء أنهم يصرفونه في الشرعيات عن إطلاقه إلى قبح 
الوصف الملازم عند الحنفية أو قبح عينه عند الجمهور. فلا يكون الإطلاق هنا لأية دلالة 
أخرى؛ وترتبط قضية القبح بالتحريم والكراهة؛ لأن القبيح لعينه ولوصفه الملازم حكمه 
التدريم» والقبيح لوصفه المجاور حكمه الكراهة على الغالب»:وإن ورد خلاف فيه:حعلى 
التحريم أحيانا!"). 


('! البخاري؛: كشف الأسرارء: 7719/١‏ 

(' المرجع السابق وانظرء منلاخسروء مرآة الأصول» .١5‏ 

(') ابن نجيم: فتح الغفارء ١/9؛‏ يؤكد ما سبق أن وطء الحائض محرم ب الدليل ولكن النهي فيه 
لوصف مجاور. انظر الكنكوهيء عمدة الحواشي؛ 175. 


1 


ولا يقال ان المطلق هو الذي لم يدخله استثناء بالجواز كالكفر والزنا يخلاف النهي 
عن شرب الخمر حيثة رخص فيه للضرورةة: فالأمر ليس كذلك لأن غالب الأحكام 
الشرعحية دخلتها رخصة الضرورة والإكراه والضرر. 


القرق ببن النهي المطلق ومطلق النهي: 


ختان عبارة الأصولبين بين النهي المطلق ؛ ومطلق النهي صند الحديث عن دلالة 
النهي على الفسادء ووضح القرافي الفرق بينهما بقوله!'!: 


إن مطلق النهي هو نوع محدد من أنواع النهي وهو الخالي من القيدء فمطلق النهي 
إشارة إلى القدر المشترك بين أنواع النهي وهو مسمّى النهي؛: ثم أضيفت كلمة مطلق 
لكفيية ه.عن عيو امن السنميات: دا لبي لاتق انا زو لوا نزوب اندم 


تقيد العموم والاستغر اق. 


ولكن الناظر في كتب جمهور الأصوليين يرى أن النهي المطلق في كتبهم لا يعم 
جموع اأسنؤنءايل ويخصى. التهي لاخالي. من القزينة»رو اقرب في مستاها إلى سظاق النهى لذا 
أرى أن كلام ابن الشاط7) تعقيبا على القرافي خدم المطلوب أكثر حيث أفاد أن الألف 
واللام إذا كانت للعهدء فإنه لا فرق بين الكلمتين!)ء فيستقيم كلامه مع ما كتيبه جمهور 
الأصوليين» و عنذ الحنابلة لا فرق بين أنواع النهي المختلفة فكلها تقد تقتضي الفساد عندهم.: 
فمطلق النهي والنهي المطلق سيان عتدهم. 


ع الللصصسصسسسسسووسسسس 1‏ “ .- .2 


7'؟ القرافيء الفروق» 71/١‏ 1: الفرق الخامس عشر. 

ابن الشاط هو أبو القاسم» قاسم بن عبد الله ابن الشاط عاش الفترة (؟54"ه - ؟"لاههم): وهو 
الإمام العالم الجليل وحيد دهره فريد عصرء؛ أَخذ عن المحاسبي وأجازه أبو الفاسم بن البراء وابن 
أبي الدنيا والقاضي أبو بكر بن شبرمة وغيره:؛ انظر محمد مخلوف: شجرة النور الزكية في 
طبقات المالكية: فرع فاسء ص .5١7‏ 

9 ابن الشاط؛ إدرار الشروق» .١1719//١‏ 


الأمثلة الدالة عليه: 


يصرف الحنفية النهي المطلق عن إطلاقهء فإن كان في الأفعال الحسية يدل على 
كونها قبيحة في عينها إلا إذا قام الدليل على خلافه؛ كالنهي عن وطء الحائض فهو لمعنى 
مجاورء وكذا النهي عن الاستنجاء باليمين؛ وإن ورد النهي المطلق عن التصرفات 
الشرعية؛ فيقتضي القبح لمعنى في غير المنهي عنه ولكن متصلا به كالإحرام الفاسد بأن 
أحرم مجامعاء والطلآق الحراء في الحيض::والصوم الحرام في يوم الشك فيثيت القبخ 
في الوصف رعاية لمنازل المشروعات ومحافظة لحدودها”"). 


تتكرر صورة العرض بهذه الطريقة عند الحنفية» وقد يتحدث بعضهم عن النهي في 
الأفعال الحسية والشرعية وحكمها دون التعرض للنهي المطلق» وتعرض الأمثلة نغشسها 
عند الحديث عن النهي المقترن يقرينة» وبحسب الكيفية التي يصرف فيها النهي المطلق 
لقبح عينه أو غيره» وإنهم عند الحديث عن النهي المقترن بقرينة لقبح عينه أو غيره 
تتكرر الأمثلة نفسهاء بحيث يختلط الأمر في حقيقة الفرق بينهما من حيث الأمثلة والفروع 
الفقهية. 

ولعل الأمر بينهما واحدء فالمطلق لا يبقى على إطلاقه وهو بعد صرفه عن إطلاقه 
إلى التقييد أشبه المقيد بقرينة» بل إن صورة المقترن بقرينة دالة على القبح نادرة الوجود 
إن لم تكن معدومة» فالشارع قد يذكر المناهي مطلقاً من غير تعليل» وقد يبين علة النهي 
فيهاء ولكن أن يذكر موضع القبح لعينه أو غيره» فذلك عمل المجتهد: وإن أبرز أسباب 
اختلافهم في البطلان والفساد في الفروح الفقهية هو اختلاف اجتهادهم في محل القبح» فقد 
يراه البعض لوصف ملازم» ويراه الآخر لوصف مجاورء وقد يفهم أن المقترن بقرينة هو 
المعلل» وأن التعليل هو القرينة ذاتها الدالة على محل القبح» فلم يعهد أن يقول الشارع 
حرمت كذا لعلة كذا والقبح فيه في عينه أو غيره؛ ولكن يقبل القول أن التعليل هو القرينة 
التي بالنظر والاجتهاد فيها يُعرف موضع القبح» حينئذ لم تختلف عن النهي المطلق الخالي 
من القرينة وسواء أكان هذا أو ذاك» فالنصوص المنصوص على علتها محدودة» والمشكلة 
والخلاف الحقيقي قائم في المطلق عن التعليل الذي تختلف فيه الأنظار: فأين موضع 
القبح؟ وهو مرتبة الخلاف الأولى بين الأصوليين وما أثر القبح في الحكم الشرعي؟ ههو 
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مرتبة الخلاف الثانية؛ فبعد تحديد موضع الخلل اختلفوا في علاجهه: وبياألذات إن كان 
ْو صف مامزم أو لمجاور. 


المطلب الثالث: التفريق بين الحسبات والشرعبات. 


اهتم الحنفية بالتفريق بين الحسيات والشرعياتء لاختلاف دلالة النهي عندهم في كل 
منهاء بينما عند الجمهور الدلالة واحدة» حيث لا فرق بين الحسي والشرععبيء» ومن 
تعريفات الحنفية المفرقة بيتهما: 
-١‏ فرق البخاري بينهما بأن الحسي يعرف حسا ولا يتوقف حصوله وتحققه على الشرع 
والشرعي هو الذي يتوقف حصوله على الشرع!"). 
؟- وفرق شراح المنار بيتهماء فقال ابن ملك إن الحسيات هي التي لم يتصرف الشارع 
فيها بتجويزه في غير محل العوارضء وعند الرهاوي الشرعيات ما يكون لها مع 
تحققها الحسي تحقق شرعي بشرائط وأركان مخصوصة:؛ اعتبرها الشارع بحيث لو 
نتفى لم يحكم الشارع بتحققه!"". ظ 
”- ويفرق مُلاجيون بأن الحسي ما تكون معانيها المعلومة القديمة قبل الشرع؛ ياقية على 
حالها لا تتغير بالشرع: كالقتل والزنا وشرب الخمرء وأن الشرعي هو ما تغيرت 
معاتيها الأصلية بعد ورود الشرع؛ كالصوم والصلاة والبيع والإجارةا). 


(' البخاري؛ كشف الأسرارء :5717//١‏ وانظر ابن ملك؛ شرح المنارء 716. 

انظر ابن ملك؛ شرح المنار؛ 757؛ الرهاوي» حاشية الرهاوي على شرح المنارء 755. 
ابن ملك هو: عبد اللطيفه بن عبد العزيز الحنفي؛ المشهور بالحفظ والقبول عند العامة والخاصة:؛: 
له مؤلفات متعددة منها: شرح المنار في أصول الفقه. وشرح على الوقاية» شرح مجمع البحرين؛ 
ت (١١٠5ه)ء‏ انظر اللكنوي» الفوائد البهية» >1١‏ السخاوي؛ الضوع اللامع: 5/4؟؟. 
الرهاوي هو: يحيى بن قراجاء شرف الدين الرهاوي؛ فقيه حنفي مصري: أصله من الرها بين 
الموصل والشام» ولد ونشأ في مصرء من مؤلفاته: حاشية على شرح الوقاية» ت (؟145ه).؛ انظر 
الزركلي؛ الأعلامء ١57/8‏ 

1 ملاجيون؛ نور الأنوار على شرح المتار» .141/١‏ 
ملاجيون هو: أحمد جيون بن أبي سعيد بن عبد الله بن عبد الرزاق الحنفي المكيء عاش الفترة 
(70-1841١١ه)ء‏ مفسر من الهند؛ توفي بدهلي في بلده؛ من مؤلفاته: نور الأنوار شرح 
المنارء التفسيرات الأحمديةء انظر الزركليء الأعلام: :١١:/١‏ جيون معناها بالهندية الحياة. 


5 


4- وفرق مُتلاخسرو بينهماء بأن الحسي ما لا يكون موضوعاً في الشرع حقيقة لحكم 
مطلوبء كالسفه والعبث» وأن الشرعي ما يكون موضوعا في الشرح لحكم مطلوب 
كالصلاة والبيع!"١.‏ 


الشرم والتعليق على التعريفات: 


لم يعرف الأصوليون الحسيات والشرعيات بغير المعاني المذكورة: ولم أجد ل هذين 
المصطلحين دلالات أخرىء حيث اهتموا بهما يحسب النهي فيهل دون الإطلاق: فالحسيات 
كانت معلومة قبل الشرع بهيئاتها وأركانها كالزنا والقتل؛ فلم تتوقف معرفتهما على 
الشرعء بينما الشرعيات هي التي كانت معروفة سابقاء ولكن الشرع أعطاهفا الوصف 
الشرعي'!": أو لنقل نقلها من المعنى اللغوي أو العرفي إلى المعنى الاصطلاحي الشرعي 
بأركان وشروط وهيئات. كالصلاة وهيئاتهاء والصوم وشروطه؛ وعقود البيع والإجارة 
بأركاتها وشروطها الشرعية الخاصة بهاء من ارتباط الإيجاب بالقبول»ء وشرءوط العاقد 
والمعقود عليه والمحلء وهي وإن كانت معروفة سابقا لكن أعطاهما الشارع شروطا 


_ 


وكل التعريفات السابقة لم تخرج عن هذا المعنىء إلا أن بعضها كان أكثر دقةء 


متلاخسروء مراة الأصول شرح مرقاة الأصول؛ 95-/ا/. 
منلاخسرو أو ملاخسرو هو محمد بن فراموز بن علي يسمى خسرو إما لأنه تزوج أخت المولى 
خسرو أو يقال أحد إخوته يقال له خسروء وهو من العلماء الكبار الرومان درس في مدينة أدرنة 
وصار قاضيا بالعسكر المنصور. ثم فضاء قسطنطينية وكان يقال عنه أبو حنيفة الثانيء ومن 
مصنفاته: حواشي على التلويح وحواشي على تفسير القاضيء ومتن الأصول اسمه مرقاة 
الوصول» وشرحه مرآة الأصول مات سنة ,4ه بالقسطنطينية» ودفن في بروسة: اننظر 
الغزيء الطبقات السنيةء 35/7١ء‏ وانظر اللكنوي» الفوائد البهية؛» ٠17‏ ". 

8 البخاريء كشف الأسرارء ١/7717؛‏ ابن ملك؛ شرح المنارء 716. 
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فمقياس التفرقة بينهما باعتبار الأثر المترتب على كل منهماء فالحسيات تس توجب 
عقوبات خاصة وهي غير مطلوبة للفاعل لأنها معاص وجرائم محرمة» أما الشرعيات فقد 
جعلها الشارع أسبابا يترتب عليها آثارها من النعمة والمصالح المقصودة للمكلفين(١).‏ 

وتعريف ابن ملك للحسيات يفيد أن الشارع أثبت لها أحكاما من غير أن يأذن في 
فعلهاء حيث أوجب القصاص في القتل: والرجم في الزناء أما الشرعيات فقد أثقبت لها 
أحكاما مع تجويزها في غير محل النهيء فيقول بيعوا حيث شئتم ولا يقول ازنوا واشربوا 
انقس 1 

ولا يعترض على هذا الكلام بتجويزه الشرب حاله المخمصة أو التداوي لأنهما من 
العوارض7). 


فالحسبات منهبي عنها ذائماء بيتما النهي عن الشر عيات في مواضع محددة؛: بحينثا 
يعود الحكم بعدها للجواز . 


واعترض على ما سيق: أن تعريف البخاري وملاجيون قصر الحسيات على ما 
يعرف حسا دون الشرعء رغم أن الشرع جعلها أسبابا لوجوب الحد والعقوبة): وكذا 
قصر الشرعيات على الوجود الشرعيء مع أن لها وجودا حسيا من الأفعال والهيئات مع 
وجودها الشرعيء وقد استفاد الرهاوي من النقد في تعريف الشرعيات في التعريف الذي 
اختاره. 


لما عرف الأصوليون الحسيات والشرعيات: نظروا إليها حال نهي الشارع عنها 
للك ولد ودوفو[القول لالصواك: دإنتاتي روك سا يقطلها مم سملن ولك ردررقوا الف مراك 
بكل أنواعهاء وإنما اعتمدوا في تعريفهم على المنهي عنهء واهتم الحنفية يها لبيان أن 
النهي في الحسيات لقبح في عينها وفي الشرعيات لقبح وصفها الملازم. 


(1) الدريني» بحوث مقارنة؛ .١185/١‏ 

97 الرهاويء حاشية الرهاوي؛ 55؟. 

عزمي زادة»: حاشية عزمي زادة: .511١‏ 

17 الأنصاري» فواتح الرحموت؛ »400-945/١‏ الدريني؛ بحوث مقارنة: .194/١‏ 
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فكان معنى الحسيات قاصرا على المعاصي المنهي عنهاء ومعنى الشرعي هو 
القربات والعقود التي هي في أصلها جائزة ثم عرض النهي لهاء وكونها تسمى شرعيات 
دلالة على أتها كانت جائزة؛ وطروء النهي بعد ذلك في ظن الحنفية لا يمكن أن يكون 


وليس الفرق في محل النهي هو سبب الخلاف فقط؛ لأنه عند الجمهور سيان بين 
يساوي من حيث التأثير المنهي عنه لذات الفعل وعينه؟ 


لذا لم يهتم الجمهور بالتفريق بين الحسيات والشرعيات كما اهتم الحنفيةء لاستواء 


ويرى الكنكوهي ترجيحا للفرق بين الحسيات والشرعيات» أن الوجود هو معيار 
التفرقة» فالحسيات لا يتوقف وجودها على الشرع وإن توقف حكمها عليه. بينما 
الشرعيات يتوققف وجودها على الشرع لأنها كانت مجملة قبلله وعرفت ببيان من 
الشرع/'اء وهو ما ذهب إليه البخاري وهو دقيق لأنه نظر إلى الشرعيات بمعنى ما نزل 
تشريع في حكمه من حيث الإباحة والندب والوجوبء فبناء عليه يكون تحققه الشرعي 
حصل بعد الشرح. وإن كان لبعضها وجود حسي إلا أنها لما انضم إليها الوجود الشرعي. 
عدت مع الشرعيات. 
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الكنكوهي؛ عمدةالحواشي» 175. 


بيان النهي المقترن بقرينة والمسائل المتعلقة به 


إن تحرير محل الخلاف في مبحث النهي المطلقء: شمل النهي المقترن بالقرينة حيث 
أفاد أن الخلاف بين العلماء يقع في القرينة الدالة على قبح الوصف الملازم» والدالة على 
قبح المجاور» وفي دلالة كل منهاء وقبل هذا وذاك اختلفوا في تحديد نوع القرينة كما 
نوات سايقا, 


وإتماما للنفع والفائدة: لابد من بيان مقتضى النهي في الأنواع الثلاثة» ومعنى قولنا 
في بعضها قبيح لعينه» وبيان الفرق بين الأصل والوصف الذي انبنى عليهما الفرق بين 
البطللان والفساد عند الحنفية. 


وتفصيل هذه القضايا سيكون من خاال المطالب التالية: 
المطلب الأول: مقتضى النهي. 
المطلب الثاني: الفرق بين الأصل والوصف. 
المطلب الثالث: مقارنة بين القبيح لعينه والقبيح لغيره. 


المطلب الرابع: حكم الأنواع الثلاثة والأمثلة الدالة عليها. 


لما كان النهي هو طلب الكف عن الفعل: فإن ذلك يعني أن فيلازم أو يجاور 
المطلوب الانتهاء عنه صفات قبيحةء عارضت مقاصد التشريع. 

وعند تقسيم أنواع صيغة النهي بحسب القبح وعلاقتها به» كانت الأقسام كالتالي؛ 
قبيح لعيئهء وقبيح لغيره مجاورء وقبيح لوصف ملازم فالقيح من مقتضيات النهي فيهاء أو 
في أوصافهاء والشارع لا ينهي إلا عما هو قبيح ولا يأمر إلا بما هو حسنء لكي تنتتخلم 
قواعد التشريع وتستقر دعائمه» وفق الغاية المقصودة من التشريع. 


3 


وترتبط قضية القبح في المنهي عنهء بمسألة التحسين والتقبيح العقليين وهل القبح 
ذائي في المنهي عنهء كما يذكر بعض الحنفية أنه قبيح لذاته» أي أن القبج من اللوازم 
المتقدمة؟ أي أن الشارع نهى عنه لأنه قبيح: أو أنه بنهي الشارح عنه أصبح قبيحا. 


ونقولات جمهور الحنفية تفيد أن القبح في المنهي عنه من اللوازم المتقدمة للمفهي 
عنه فالشارع الحكيم لا ينهى عن فعل إلا بسبب قبحه الكائن فيه!'!» والنهي يقتضي صفة 
القبح للمنهي عنه؛ قصفة القبح لازمة للمنهي عند مقدمة على وروده شرعاء بمعنى أنه 
كان قبيحا فنهى الله عنهء لا أن النهي يوجب قبحه كما هو رأى الأشاعرةا"اء فالنهي 
يقتضي القبح ضرورة حكمة الناهي!!؛ ويفهم من نظرة الحنفية أن القبح ذاتي» ولأنه قبيح 
فقد نهى عنه الشارع: وهذا قريب من نظرة المعتزلة في قضية الحسن والقبح في الأفعال 
فإنه ذاتي أو لصفة من صفاته كقبح الكذب والظلم وحسن الصدق والعقل يدركه؛ أما نظرة 
الأشاعرة في الحسن والقبح؛ أنهما لا يثبتان إلا بالشرعء فهما ليسا لذات الفعل ولا لشيء 
من صفاته حتى يحكم العقل بأنه حسن أو قبيح!')؛ ومحل الخلاف ينقله الزركشي في 
ترتيب الثواب والعقاب على إدراك العقلء فبينما يرى المعتزلي ذلكء إلا أن الأشاعرة 
ينكرونه فثرتب الثواب والعقاب لا يكون بالعقل إنما بالشرعا"). 


وما ترجح عند بعض الأصوليين أن الحسن والقبح ثابت بالعقلء والثواب والعتقاب 
يترتب على الشرع؛ والحسن والقبح ضفة نسبية إضافية حاصلة بين الفعل واقتضاء 
الشرع إيجاده أو الكف عنه: فإذا قال الشارع: صلء قلناء الصلاة حسنة("). 


الديوسيء تقويم الأدلة؛ :0٠‏ وانظر ابن نجيمء فتح الغفار» ١///اء‏ وهدًا مذهب الماتريدية. 

"1 الرهاويء حاشية الرهاوي؛ 154+ وانظر منلاخسروء مرآة الأصول» 75. 

9 ابن ملك؛ شرح المنارء /5؟. 

1 التفتازاني» التلويح» »١177/١‏ رفيق العجم؛ موسوعة مصطلحات أصول الفققه:74/5١1غ؛‏ لابن 


)1[ 


تيمية توجيه جيد للمسألة وهو أن حسن الفعل يحصل من نفسه تارة؛» ومن الأمر تارةء ومن 
مجموعهما تارةء وبهذا خالف المعتزلة والأشاعرة فالخطاب الشرعي مظهر تارة: مؤثر تارةة؛ 
وجامع بين الأمرين تارة أخرىء انظر الفتاوى: 151/15. | 

79) الزركشيء البحر المحيط؛ 45/١‏ ١ء‏ ومذهب الحنفية وسط بين المذهبين» فالقبح ذاتي عندهم: لكقن 
الإثم والثواب لا يكون إلا بالشرع: 

1 الزركشي:ء البحر المحيط؛ .١45/١‏ 


ا 


وللرهاوي ما يؤيد هذاء قليس القبح متقدما على النهيء لجواز تحريم ما لا مفسدة فيه 
حقواية لمقالفقه وحريمانا أى :فيد لال ويكذا قه 'ينظية »كل الأمم- السابقة؟ الأتدفيت قحي 
شريعتنا تحريم المفاسد؛ وإياحة المنافع؛ وقد ينهى عما يظهر أنه من المنافع إذا غلبت 
مفاسده على المنافع فيه» ولم يعهد تحريم ما هو خالص فيها لآن الحسنات كلها عدل 
والسيئاتة :كلها خللء!"). 


وقول بعض الحنفية السابق وإن خالف منطق التقبيح والتحسين عند جمهور 
الأصوليينء إلا أن تأثيره في دلالة النهي على البطلان أو الفساد منعدم فالشارع ينهى عن 
الأفعال والأحوال لحكم ومقاصد؛ سواء لقبحها أو لأهداف أخرى تحقق غابات ومقاصد.: 
وبيغض النظر عن ذاتية القبح وكيفية إدراكه» فالدراسة تقع على الأثر الناتج عنها وتتعلشق 
بموضع القبح فيهاء وسواء كان إدراكه بالعقل أو بالشرعء فالخلاف تأثيره في البطلان 
والفساد ضعيف» لأنها أوصاف شرعية تختص بالمنهيات الشرعية. 


والسرخسي يرى خلاف ما ذكر عند جمهور الحنفية فالنهي يوجب القبح لا العكس 
عنه وأمره ميوتجدا حشكة الحسن لمانو "0 


وسوام رجحذا أن للقيم وللحسن بنيئ الشارح ولعوه أو أندذاتي: فإن. المولد بقؤلها 
قبيح لذاته أو لعينه؛ يعني تحقق القبح في الذات دون. غيرها من الأوصاف لاقتضاء النهي 
ذلك. 


المطلب الثانفي: الفرق بين الأصل والوصف. 


النهي يكون القبحء» فالياطل قبيح لعينه والفاسد قبيح لوصفه. 


١‏ الرهاوي» حاشية الرهاوىي؛» 5,8 ؟. 
ا انظر ما قاله ابن تيمية؛ الفتاوى؛ .47/٠١‏ 


"١‏ السرحكسيء أصول السرخسي؛ 273/١‏ وهو مذهب الأشاعرة. 


وجاءت تفريقات الأصوليين بينهما على النحو التالي: 

١-يتحقق‏ عند ابن ملك؛ فساد الوصف بالخلل الحادث في غير ركن العقد أو محلا 
ويكون بفوات شروط الصحة دون شروط الانعقادء حيث إن الخلل الحاصل في ركن 
العقد أو محله أو شرط من شروط الانعقاد يؤدي إلى إيطال العقدء ونهي الشارع عن 
الربا هو نهي عن الدرهم الزائد؛ والزائد فرع عن المزيدء فيكون كالوصف وكذا 
النهي عن بيع وشرطء فهو نهي عن أمر زائد على البيع لازم له لكونه مشروطا في 
العقد نفسه!'١.‏ 

؟- يفرق منلاخسرو بين الأصل والوصف في المعاملات بالفرق بين المقصود والتيع؛ 
فمقصود البيع هو الأصلء وما ليس مقصودا فهو تبع وبمنزلة الوصفء ومثاله البيع 
بالخمر فهو غير باطلء لآن الخمر ثمن. والثمن وسيلة إلى البيع وتبع لا مقصود 
أصلي: فالمقصود هو المبيع ويشترط وجوده ويؤثر هلاكدء فهو ركن البيع ومحله!"). 

؟- يوضح الفناري( الفرق بأن الأصل هو ماهية الفعل وحقيقته»ء سواء كانت ك الفعل 
الحسيء أو اعتبارية من الأركان والشروط التي اعتبرها الشارع فعلا كالعقود» أما 
الوصف فهو الخارج عن ذلك/'). 
وأقوال أصوليي الحنفية السابقة تكاد تتفق بأن الأصل هو ركن العقد وما تعلق به من 
شروط فهو المقصود الأصلي؛ والوصف هو غير ما سبقء» سواء قلنا هو شروط 
الصحة أو التوابع والوسائل الموصلة إلى المقصد. ولابن عابدين تصريح في هذا 
بأن ما أورث خللا في ركن البيع ومحله قهو مبطلء وما أورث خللاً في غيره فهو 


ابن ملكء شرح المنارء ©50؟: الرهاويء حاشية الرهاوي؛ 75؟؛ الأنصاري: فواتئح الرحموت؛ 
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م الفئاري هو شمس الدين محمد بن حمزة بن محمد الفئاري أو الفنري نسبة إلى صنعة الفنار أو 
قرية اسمها فناره رومي الأصلء فقيه أصولي حنفي جدلي منطقي أديب عاش الفترة -98١(‏ 
4_ه) رحل إلى مصر وأخذ من علمائهاء ورجع البلدة وتولى القضاء فيهاء من مؤلفاته: 
عويصات الأفكارء وفصول البدائع» وتفسير الفاتحة» ورسالة في العلوم العقلية: افر اللكنوي؛ 
الفوائد البهية» 12١؛:‏ والزركليء الأعلامء 56/؟4؟. 

('! الفناري؛ فصول البدايع» ١/5١؟؛‏ أحمد أبو سنة» الوسيط في أصول الحنفية: ١7؟.‏ 


1 
و 


ةا 


1 


5ع 


مفسد('؟؛ وفي موضع آخر نجده يقسم شروط البيع إلى شروط انعقادء وشروط 
صحةء والأولى يبطل العقد بدونهاء والثانية يفسد العقد يدوتها!"؟. 


واشتهر عند المحدثين تقسيم القرافي في المسألة» وتفصيله للفرق بين الأصل 
والوصفء إلا أنه كان أقل دقة في تحرير الفرقء فالماهية كما يفسرها وينسيها 
للحنفية هي أركان العقد الأربعة: عوضان وعاقدانء فإذا وجدت فقد سلمت الماهية»؛ 
ومتى انخرم واحد منها فقد عدمت الماهية» فالماهية المركية من أجزاء تنعدم بانعدام 
أحد أجزائهاء كانعدامها كلهاء وهو فقه حسن كما يقول القرافي/). إلا أن هذا الفققفه 
يختلف ومفهوم الركنية عند الحنفية» فليس الركن أربعة» وإنما هو الإيجاب والقبول 
فقط؛ وما عداه فهو شروط بل ويصرحون أن الخلل في الثمن يفسد العقد لا يبطله. 


ويفرق الزتجاني7'؟ بين الأصل والوصف عند الحنفية والبطلان والفساد بحسب 
طريق ورود دليل النهي ونوع الدلالة فيه» فيرى أن ما نهي عنه لذاته بسبب اختلال 
ركن من أركانه كبيع الحر والميتة معلوم البطلان بدلالة قاطعة. أما ما نهي عنه لا 
لذاته وإنما لشروط وتوابع وأوصاف وأمور تقارنها كالبيع إلى أجل مجهول» فهو 
مظنون البطلان بدلالة اجتهادية وهو الفاسدء والفرق بينهما أن الأول لا يسوغ فيه 
الاجتهاد ولو حكم به حاكم لا ينفذ حكمهء والثاني يسو فيه الاجتهادء ولو قضى به 
قاض نفذ حكمه وصحّء وإن لم يكن صحيحا من قبل الحاكم!'اء ويفهم من كلام 
الزنجاني أن البطلان ما ثبت بدلالة قاطعةء والفساد ما ثبت بدلالة ظنية» وهذا غير 
دقيقء فمثال الربا الذي يتردد في كتب الأصوليين للدلالة على البيع الفاسدء ثيت 
تحريمه بدليل قطعيء فلة يكفي الاعتماد على الدليل. 


ابن عابدينء حاشية ابن عابدين» لاثر١ ١‏ . 

المرجع السايق؛: 11/9. 

القرافي» الفقروقء 87/7: الفرق السبعون. 

الزنجائي هو محمود بن أحمد بن محموده أبو المناقب»؛ شهاب الدين الزنجاني» عاثرالفترة (05ه- 
17ه) من أعلام الشافعية مفسر حافظ محدث؛ أصله من زنجان بالقرب من أيهر وقزوينء 
استوطن بغداد؛ واستشهد في حرب المغول؛ برع في علم الخلاف والأصول ودرس بالنظامية 
وعُزل؛ ودرس بالمستنصيرية: وصنف العديد من الكتب: انظر السيكي: ظيقات الشناقعيق 468/4 
ابن قاضي شهبة» طبقات الشافعيةء ؟/55١»‏ الزركليء الأعلتام؛ 17/8؟. 

الزنجاني؛ تخريج الفروع على الأصول؛ 77. 


وأخيرا تأتى محاولات المحدثين والمعاصرين للتفرقة بين الأصل والوصف أكثر 
وضوحاء فيرى السنهوري أن أصل العقد هو الركن وشرائطه؛ والركن هو الإيجاب 
والقبولء وشرائطه تشمل شرائط الصيغة والعاقدين والمعقود عليه أما أوضصاقةه العقد 
فيرجع أغلبها إلى المحلء كوجود الغرر في التسليم» أو شرط فاسد أو الربا وغيرها مما 
يوش في الرضاة"). 


أما الزرقا فقذ جعل مقومات العقد خمسة ؛ وهي العاقدان والمحل والموضوع وركن 
العقد الإيجاب والقبول » وهما المعبّران عن التراضي أو ما يقوم مقامهما في التعبيرء فإن 
توجه النمي إلى أحد:هذه المقؤمات الخنسة مؤثزا فى صضلكهها؛ أقاذ: التهن ممم 
المشروعية في أصصل العقد والبطلان» وإن توجه النهي إلى ناحية فرعية في العقد وكانت 
المقومات سليمة» فالعقد حينئذ مشروع الأصل وغير مشروع الوصف وهو ما ييستوجب 
الفساد» ففي بيع الملاقيح والمضامين توجه النهي إلى المحل وهو المبيع؛ وفي بيع المتابذة 
والملامسةا" تعلق النهي بالركن وهو التراضي لعدم قيام المنابذة والملامسة مقام الإيجاب 
والقبول؛ فأفاد النهي فيها البطلان وكذلك في عقد المجنون» حيث توجه النهي إلى العاقد 
وأهليته فبطل العقدء أما بيع الريا فلم يتعلق النهي بمقومات العقد وهي سليمة؛: وإنما إلى 
الفضل في أحد العوضين فكان العقد فاسدا("؛ والزرقا بهذا يجمع كلام الفقهاء في شوائط 
الانعقاد وركن العقدء في مقومات العقد الخمسة لرسم صورة البطلان وتحديد المراد بعدم 
مشروعية الأصلء إذ لا يصح الاقتصار على قولنا الركنء لأنها عند الحنفية ذات معنى 
محدد: وإن كانت عند جمهور العلماء تكفي للدلالة على معنى الأصل؛ لأن الأركان عند هم 
أربعة كما قسمها القرافي؛ أما الحنفية فلاء ولما كانت باقي الأجزاء مهمة؛ جمعها الزرقا 
في لفظ مقوماتء فكلها أجزاء ماهية وتحقق معنى الأصلء فكانت من أدق تفصيلات 


.١168/4 السنهوريء مصادر الحق»؛‎ ١ 

1" تم شرح معنى الملاقيح والمضامين صن ؛ والمتايذة والملاصنة حي أن يبيعه .فق يدوا يشأهذه؛ 
فيقول أي ثوب لمسته أو نبذته فهو لك. البهوتي؛ كشاف القناع» 58/8 .١‏ 

(') الزرقاء المدخل الفقهي العامء 711/7: محمد سراج؛ نظرية العقد؛ 11: وزارة الأوقاف: 
الموسوعة الففهية الكويتية» 7/١١١؛‏ يفرق الزرقا بين محل العقد وموضوعه؛ فمحل العقد عنذه 
هو المعقود عليهء وهو ما يثبت فيه أثر العقد وحكمه؛ كالمال المبيع في عقد البيع؛ أما موضوح 
العقد فهو غايته وحكمه؛ والمقصد الأصلي الذي من أجله شرع العقد. فموضوح عقد البيع نقل 
الملكية» وفي الإجارة تمليك منفعة: انظر الزرقاء المدخل الفقهي»: 14/١‏ 1". 


ات 


المحدثين فلم يقع في الزلل والخلط في معنى الركن عند الحنفية» كما هو الأمر عند أبي 
زهرة الذي قسم الشروط إلى نوعينء» شروط مكملة للسبب ويقصد بها الركن»؛ وشفروط 
مكملة للحكم» والعقد الباطل عنده ما فقد ركنه (سببه) والشروط المكملة له» ومن ضمن 
الأركان العاقد والمبيع والتي لا تعد أركانا عند الحنفية؛ وأما العقد الفاسد قهو ما فقد 
الشروط المكملة للحكم وهي أوصاف العقد كجهالة الثمن!')2» وكلامه وإن وافق حقيقة 
الفرق بين الأصل والوصف عند الحنفيةء إلا أنه خالف مفهوم الركنية عندهم. 


وممن زاد في تحديد معنى الأصل ؛ أبو البصل7' في كتابه دراسات في فقه القانون 
المدني الأردني حيث أضاف على كلام الزرقا ومقومات العقد الخمسةء السبب والشكل؛ 
ويُقصد بالسبب الباعث على العقد؛ والتي يمكن ضمّها ضمن معنى الموضوخ الذي أشار 
ليه الزرقاء وأما الشكل فيقصد بها تعدد العاقدين: وهي أيضا لا تخرج عن شروط الع اقد 
ضمن المقومات الخمسة للزرقاء وغاية ما هنالك أن تفصل هذه المقومات في شروط 
لتجمع كل مأ يؤثر في انعقاد المع امنااهر مق طافية الغقا ,الل ريق فاق الإروفنا 
أواثقهنا. 


وأقصد بالقبيح لغيره؛ نوعين من صيغ النهي 0 المنهبي عنه وهما: ما قبح لوصف 
ملازمء وما قبح للمجاورء فكلاهما القبح فيه خارجي عن الذات. 


معنى القبيح لعينه: 
فسثر السمرقندي معنى القبيح لعينه أو لذاته بقوله: 


"إن عين الفعل المنهي عنه قبيح لا لعينه ولا لذاته. ولكن لمعنى ز ائد لت :ذات 4ه 
يرجع لين الفاعل أو غيلن_هء أ أن المعنى الزائد قائم بالفعل» فالسفه قبيح لمعنى زائد وراع 
ذائه :وهو الخد عن العاقية الحميدة!'!. 


'' أبو زهرة؛ أصول الفقه؛ 55: وانظر محمد سراجء نظرية العقدءه *١1؛‏ فلم يكن التفريق دقيقا 
عند همأ. 

'! أبو البصلء دراسات في ققه القانون المدني الأردني؛ .7١1‏ 

7 السمرقندي؛ ميزان الأصولء 254ء الرهاويء حاشية الرهاوي: 54؟. 


3 


فالمعنى القبيح لما لم ينفك عن الفعل» أعطي حكم الذات؛ والكفر والظلم والعبث 
أفعال قبيحة لذواتهاء أي لمعنى زائد» فالكفر قبيح لما فيه من كفران النعمة؛ والظلم قبيح 
لما فيه من وضع الشيء في غير موضعه ء والعبث قبيح لخلوه عن الفائدة('؟» وكذلك يقال 
في شرب الخمر فالقيح فيها باعتبار صيانة العقل والدين» بحيث لو أكره على الشرب لا 
يحل له الامتناع. ولو كان القبح ذاتيا يحل له الامتناع» لأن ما بالذات لا يزول بالغيرا). 


وعلة إنكار السمرقندي تعلق القيح بذات الفعل: لأنه لو كان قبح المنهي عنه الذات 
القعلء ويجنبة أذرريقوق كل افمل قنيحاء وقدديكرن: القسل هينداً وظاعة كدوال 7 


ولعل منطق بعض الحنفية هذا مرتبط بالتحسين والتقبيح العقليين» فإتكار القبح الذاتي 
الصرف مرده إلى أن قبح الأفعال وحسنها شرعيان لا ذاتيان» فقد ينهى الشارح عما هو 
حسن وطاعة لغايات ومقاصد. والظن عتندي -والله أعلم- أنه لا يستحيل أن يتعلق القبح 
في بعض الأفعال بذواتها وفي البعض الآخر بأمر زائد على الذات لا يقيل الانفكاك عنهاء 
قتصلة بها كاتضال الأجزاء يبعضنها يعضاء وأن ما ايذكروئة من أس :زاك :قفي تعضن 
تعليل لسبب الحرمة ولكل تحريم تعليل على الغالب. ولا يعني ذلك أنها أمر زائدء وكون 
الذات قد 'تحتمل وجها حسناء لا يعت ذلك إن كان الغالب فيها القبح ألا يكون القبح ذاتياء 
لآن. الأورصاف:تتسب إلى العم الأغلب ومن الطبيغي أن:تكون حكمة التحريم .وعلتة؛ أمرا 
زائدا على الذات ولا يقبل أيضا أن يقال القبح للذاتي لا يقبل الجراز في حالات الك _راه 
لآأن الشارع الحكيم أعطى رخصا لأحوال الضرورة رعاية لأعظم الأمرين وإن كانت 
الأفعال قبيحة» وذلك على اعتبار أن وصف القبح ليس صرفا دائماء بل يطلق على الغالب 
في أحوال الأفعال. ولا يغترضن أيضدا يأن قرلذا قبح ذاتي: أنه كبل الشرح؛ الب سن ب 
القصيد ؛ لت كلمة ذاتي تعني عينيء أي قبيح لسبيب يرجع إلى عين الفعل وذاته: لا أن 
قبحه مرتبط يالذات قبل التشريع» وأنه بسبب كونه قبيحا فقد حرمه الشارع: فهذا لا يراد 
من الكلمة. 


مععهه 9 


1 الرهاوي؛: حاشية الرهاوي؛ 0711 
9 السمرقندي؛ ميزان الأصول؛ 19؟؟. 


لت 


أخلص من هذا أن القبيح لعينه يحتمل أمرينء ما تعلق القبح بعينه؛ وما تعلق بأمر 
زائد لا يقبل الانفكاك عنهء ومثال الأول الكفر والظلم والعبث والسفه وهي تدرك بالعقل 
وإن كانت لا تحرم إلا بالشرع:؛ أما شرب الخمر والصلاة بدون طهارة أو ستر العورة؛ 
فهي من النوع الثاني التي بيّنها الشارع؛ والقبح فيها لا يقبل الانفكاك عنها. 


القرق ببن القببم لعبنه والقبيم لغبره: 


نقل الزركشي عن السمعاني تفريقا بينهماء بأن النهي عن الشيء إذا كان لطلب 
ضدهء فيكون النهي عن الشيء نفسه» وإن لم يكن لطلب ضدهء فلا يكون في نفسه منهيا 
عنه: وبناء عليه فإن الصلاة في الدار المغصوية منهيٌ عنها ليس لطلب ضدهاء وهو ترك 
الصلاة وإنما النهي لترك الغصب7'): واعترض الزركشي على ما نقلهء بأن الأصل في 
النهي رجوعه لمعنى في نفسهء ولا يحكم فيه بتعدد الجهة إلا بدليل خاص فيه فحقيقة قول 
الشارع؛» حرمت صوم يوم النحرء يحرم إمساكه مع النية» ولا يفهم منه عند إطلاقه سواه 
ومن أراد صرف التحريم عن الحقيقة إلى أمر خارج احتاج إلى الدليل؛ ولذا قطع الشافعي 
بيطلانه1؟!. 

ونقل الزركشي عن السمعاني يرتبط بمسألة النهي عن الشيء هل هو أمر بضده؟.ء 
ودون الخوض فيهاء واكتفاء يمدلول كلام السمعاني وتفريقه بين المنهي عنه لعينه ولغيره: 
فإن القصد هو بيان مدى ارتباط النهي بالمنهي عنهء بحيث يمكن تصور الانفكاك أو لا 
فالصلاة في الدار المغصوبة يمكن انفكاكها عن النهي وهو الغصب دون عين الصلاةء 
بيتما الصلاة بدون طهارة:؛ لا يمكن الانفكاك بين المنهي عنه والنهي؛ لأنه توجه إلى عين 
الصلاة بدون طهارة: ولا يمكن تصحيح الفعل إلا بالطهارة وهو ضد النهي تماماء بينما 
الصلاة في الدار المغصوبة تصح؛ لأن المطلوب ليس ترك الصلاة وإنما ترك الغصب. 

ويؤخذ على نقل الزركشي أنه لا يتفق مع القائلين ببطشلان الصلاة في الدار 
المغصوبة؛ فاحتيج إلى تفريق دقيقء كما أنه يفرق بين المنهي عنه لعينه والمنهي عنه 
لمجاورء دون الوصف الملازمء وذلك لآن جمهور العلماء غير الحنفية يجعلون المنهي 
عنه لوصف ملازم بمنزلة المنهي عنه لعينه. 


0) الزركشيء البحر المحيط؛ 421/7» نقله من كتاب الاصطلام للسمعاني. 


0 


وبيان الفرق في المنهي عنه لعينه» أن عين الفعل هي ماهيته وأفراده المكونة له؛ أو 
أركانه التي يتحقق بوجودهاء والوصف الملازم هو من التوابع اللازمة للفعل وليست من 
أقراد الماهية كالشرط الذي يضبط الماهية ولا يقيل الأنفكاك. أما المجاور فهو لينن وصفا 
وإنما أحوال وكيفيات قد ترافق الأفعال وقد تنفك عنهاء وهي ليست ركنا ولا شرطا قفي 
الماهية؛ بل هي أمور زائدة» كالموانع تؤثر في تمام الأجر دون صحة الفعل على الراجح. 
ومثالها البسيط: عقد البيع الذي يعقده مجنون» خلله في أركانه أو ماهيته وههو العاقد؛ 
والبيع بالربا خلله في الريا الملازم للبيع الذي لا يمكن الانفكاك عنه فيما يسمى بالبيع 
الريوي؛ لأنه صورة محرمة بكل ماهيتهاء والبيع وقت التداء منهي عنه لشغله عن صلاة 
الجمعة» وهو مجاور يمكن اتفكاكه بتأجيل البيع بعد الصلاة. 


طرق التعرف على موضع القيم: 


يذكر العلائي''! في كتابه طرق التعرف على المنهي عنه لمجاورء والحق أنها 
تشمل كل صور القبح؛ لأنها طرق للتعرف على موضعهدا'): 


١‏ - تتصيص, الشار م أو إيماقةء فمتال: النهي عن المجاور كما في قوله 2 . الاييع 
حافس آبادء:دعوا للثائن يرزق الله بعجسهم بعضبا"9)) قفي هذا إشنارة إلى أن الد عي 


لعا يقترن بالبيع من المصرة للغيرء وكذلك في ذهيه 98# عن بيع الرجل على بيع 
أخيها"! لما فيه من الإضرار به. 


العلائي هو الحافظ صصلاح الدين أبو سعيد خليل بن الأمير سيف الدين كيكلدي العللاضي الدمشقي 
الشافغي عائراافثرة (51-5584/اه) ولد في دمشق من أب تركي ودرس فيهاء كان إماما محدشفا 
حافظا فقيها أصولياء متكلما أدبيا شاعراء درس وناظر وصنف الكثير في الفقه والأصول والحدنيث 
دفن في القدس» انظر السبكي» طبقات الشافعية: 544/6؛ ابن قاضي شيبة» طبقات الشافعية: 
4 الزركلي؛ الأعلام؛ 09/7؟. 

9" العلاتيء تحقيق المرادء ١78١‏ 714. 

مسلمء صحيح مسلم بشرح التووي» »504/٠١‏ ح (1805) برواية جاير باب 5/1 تحريم بيع 
الحاضر لباذ؛ وانظر في معناه البخاري؛ صحيح البخاري مع فتح الباريء 4لا ح )51١55(‏ 
برواية عبد الله بن عمر ياب (11). 

4) البخاريء صحيح البخاري؛ 55/4" ح )5١4:(‏ برواية أبي هريرة-جزء من حديث- باب (54). 


؟- من المعنى كما في طلاق الحائضء» فإن النهي ليس لذاته وإنما لما يقترن بهمن 
تطويل العدةء وهذا عند العلائي في المجاور وحقيقة معناه تعليل النهي وبيان سبب 
وروده: وليس قاصرا على المجاور بل يعم جميع الصورء ويضيف العلائي طريقا 
ثالثا لمعرفة المجاور وهو أن يكون النهي ليس مختصا بموردهء بل يعم صورا غير 
المنهي عنه» كالبيع وقت النداء فإن الاتفاق على أن غير البيع من سائر الشواغل عن 
الجمعة تشترك في النهي مع البيع!'أء وفي ظني لا تخرج هذه الصورة عن معنى 
التعليل للمنهي عنه لفهم حقيقة النهي وسيبه. 
إن علاقة القبح بالمنهي عنه ومعرفة مدى انفكاكه عنه مهمة جدا في تحديد مو ضعةك؛ 
فالقبيح لعينه لا يمكن زوال النهي عنه بحال ففي كل أحواله يكون محرماء فهذا دليل على 
شدة اتصال القبح بالمنهي عنه فهو قبيح لعينه؛ بينما القبيح لغيره يمكن زوال النهي عنه 
بزوال محل القبح خاصة في المجاورء إذ يجتمع فيه محرم بغير محرم كالصلاة 
والغصبء والبيع وكونه في وقت النداء» والوضوء وكونه يماء مغصوبه وغيرها من 
الصور التي يمكن انفكاك النهي عنهاء أما الوصف الملازم فالارتياط بين الوصف والنهي 
لا يمكن انفكاكه بحال حيث إنه يبقى محتفظا باسمه» ولكنه أيضا لا يخلو من كونه يجمع 
محرما وغير محرم كالبيع المتضمن للرباء والبيع وكونه مع الشرط الفاسدء والصوم 
وكونه في أيام النحرء على الرغم من أن الوصف ملازم لا يقبل الانفكاك بمعنى أنه مع 
الوصيق يكرة مصطلي] 1١:‏ من مكدده ووقوة. الرضوت تقيز جربو اس اسه سما 
المنهي عنه لعينه فهو محرم دائما بما لا انفكاك كالكفر والظلم والزنا والخمر ولا يقدح فيه 
حالات الإاستدناء. 


المطلب الرابع: حكم الأنواع الثلائة والأمثلة الدالة علبها. 


تم في المباحث السابقة توضيح محل الخلاف في الأنواع الثلاثة السابقة وبيان آراء 
العلماء بإيجازء فتوضيحا وتأكيدا أعرض حكم الأنواع على النحو التالي: 


العلائيء تحقيق المرادء ١8؟ء‏ 734 


]"'ت 


1- القبيم لعينه: 


وهو يشمل النوعين المذكورين ما قيح لعيته وضعا أو عقلا كالكفر والظلم والسفه. 
وما قبح لعينه شرعا كبيع الحر والمضامين والملاقيح!'). 
أصلا؛ لأن المشروع لا يخلو عن حكمةا!". 


1- القبيم لوصف ملازم: 


مثاله: الصوم في أيام النحرء والبيع بالشرط الفاسدء والبيع بالرباء ففي صوم أيام 
النحرء يصمح النذر فيها عند الحنفية ويتعقد باعتيار جهة الطاعة» و المعصية فيها 
طاعة! ). 

وصف الفساد عند الحنفيةء وهو باطل عند الجمهورا"؛ وهذا النوع هو مدار البحث 
والتفصيل في الفصول اللاحقة. 


"1- القيييم لمجاور: 
مثاله: البيع وقت النداع يوم الجمعة. فهو منهي عنك للأخلال بالجمعة و كن ينفلك عنهكء 


وهو لا يقتصر على البيع وقت النداء بل يشمل البيع مع السعيء وكذلك الوضوء 
2417 

انظر الأمثلة؛ النسفي: كشف الأسرار: لك 5: البخاري» كشف الأسرارع ره 

1 تقل الاتفاق صراحة التفتازانيء التلويح؛ ١/5١7,؛‏ المطيعيء سلم الوصولء 115/7+ وقال 
الزركشسي 9 قول الأكثر ولا خلاف في فسادهء انظر البحر المحيط: 7/9 4» ونقل ابن النجار أنه 
قول الأكثر: انظر الكوكب المنيرء 84/7: ابن مفلح المقدسي؛ أصصول الفقهء ؟/٠؟١.‏ 

0 السرخسي: أصول السرخسي»؛ ١ل‏ - 

4 التفتازاني: التلويح؛ 9/1١1؟.‏ 

8 صدر الشريعة: التو ضيح؛ ١‏ . 
أبن قاسم العبادي: الأيات البينات؛: 5295/7 واعترض ابن قاسم على مثال الوضوء بماء مغصوب 
حيث صنفه مع الوصف المادزم. 


سيدا 


باج 


حكمه: إن القبيح لمجاور محل خلاف بين الجمهور:والحنابلة» فهو صحيح عند 

الجمهورء باطل عند الحنابلة على تفصيل عندهم بين المنهي عنه لحق الله تعالىء 

والمنهي عنه لحق آدميء فالأول باطل كالبيع وقت النداء والثاني يمكن استدراكه 

كثلقي الركبان والنجشء فيثيت فيهما الخيار على الراجح عند الحنايلةا'! وهو ما 

سيوضح لاحقا. 

والقبيح لمجاور هو من قبيل المكروه عند بعض الحنفية» فيرى الأنصاري!! أنه لا 
يطلق عليه لفظ الحرامء وهو يدل على الكراهة التنزيهية عند ابن ملك(. واختلفوا في 
وطء الحائضء الذي ورد تحريمه بالإجماع» ورجح الرهاوي بأن هذا مستتثنى بالدليل» 
فحكم المجاور هو كراهة التنزيهء إلا إذا ورد دليل يخص بعض أفراده وينص على حكم 
احرسة!؟!. 

والنهي عند الحنفية إذا ورد بدليل قطعي دل على الحرمة»ء وإن كان بدليل ظني دل 
على الكراهة التحريمية» وإن كان لوصف مجاور أفاد الكراهة سواء كان الدليل قطعيا أم 
ظنياً فالوصف الملازم يكون محرماً إن كان قطعياً ومكروهاً تحريماً إن كان ظني]!“), 
وتعميم ابن نجيم قد لا يتوافق مع التطبيقات الفقهية كما في مسألة بيع الرجل على بيع 
أخيه» والتي صرحوا فيها بالكراهة التحريميةء مع صحة البيع لكون النهي فيه لمجاور""). 


ابن مفلح: أصول الفقه؛ ؟/47/ا-4 4 

0 الأنصاريء فوائح الرحموتء »4٠ 5/١‏ ابن نجيمء فتح الغفار؛ .3/١‏ 

5 ابن ملك؛ شرح المنارء 757. 

4 الرهاوي؛ حاشية الرهاويء 7557ء وانظرء الكنكو هي ؛ غمدة الحواشي: .١74‏ 
0 ابن نجيمء فتح الغفارء 2973/١‏ أحمد أبو سنة؛ الوسيط: 72١‏ 

1 شحو تر السمالة في الفصل الخامس. 


الفصل الثالث 
تطور مقهوم الكساد عند الحنئية 
ومن وأكقهم 


ذم 


لنوسيد: 


اشتهر علماء الحنفية بالقول بالفساد المغاير للبطلان في بعض الأحكامء والذي حوره 
بعضهم في صورة نظرية الفساد والبطلان التي نشأت عند الأصوليين قاعدة؛ وعند الفقهاء 
ولبيان كيفية تطور المصطلح. رست عذمن الحتي ا امف ود عدن ,مده 
الجمهورء شارحة المسألة عند الأصوليين وفي كتبهم ذاكرة أدلتهم مع تطبيقات الفقهاء في 
هذه المسألة؛» معتمدة في البحث على ثلاثة أبواب فقهية رئيسة وهي العباددات والنكقاح 
والمعاملات؛ لاشتمالها على الخلاف بين الحنفية فيما بينهم من جهة: وبين الحنفية 
والجمهور من جهة أخرى. 
ويكمل القصل الكاة العياهة الثائية: 
المبحث الأول: مذاهب أصوليى الحنفية في نقنأة مفهوم الفساد ومن تبعهم. 
المبحث الثاني: أدلة الحنفية على مشروعية الأصل في النهي عن الشرعيات وأدلة من 
تبعهم في عدم دلالة النهي على الفساد (البطلان). 
المبحث الثالث: مذاهب فقهاء الحنفية في البطلان والفساد في العبادات والنكاح. 
المبحث الرابع: مذاهب فقهاء الحنفية في البطلان والفساد في المعاملات. 
المبحث الخامس: مجال تطبيق البطلان والفساد في الفقه الحنفي. 


ومن تمخهن. 


بنى أصوليو الحنفية القواعد الأساسية لمفهوم الفسادء إذ عندهم ابتدأت القضية؛ ومن 
المتقدمين إلى المتأخرين تطورت النظرة حتى اكتملتء وانتشر الخلاف في المسألة: 
مرتيطاً بمسألة دلالة التهي على الفسادء التي قال فيها العلائي: "إن هذه المسألة وإن كانث 
جزئية فهي من القواعد الكبار التي ينبني عليها من الفروع الفقفهية ما لا يحصى وقد 
اضطربت فيها المذاهب وتشعبت الآراءء وتباينت المطالب"'). 

واستكو اضنا تهذا انار وتحقيقا لكلام العلائي في بيان حجم هذه المسألة وحقيقة 
الخلافا في القروخ: كان لابد من استعراض كلام الأصوليين إجمالاً في مسألة دلالة النهي 
ثم البحث في مذهب الحنفية على حده ومذهب الجمهور على حذه. 

علما بأن الدراسة في مذهب الحنفية تشمل الآراء الأصولية والأدلة التي قامت عليها 
عندهمء والتتبع الفقهي لمصطلح الفساد والبطلان في كتب الفقه لربط الدلالانة بالتطبيق 
ودراسة مذاهب الفقهاء واهتمامهم بأمر الفساد والبطلان في يعض أبواب الفقه كالعبادات 
والنكاح والمعاملات؛ لمعرفة حجم الخلاف فيها وحجم الفروع التي ارثئبطت بيهاء 
فالأصوليون اهتموا بتأسيس الأمر وتقعيده والفقهاء اهتموا بالتطبيق وبحت الأسباب 
والآثارء وبذلك تكتمل الصورة عند الحنفية وتتلخص المطالب فيما يلي: 
المطلب الأول: آراء العلماء في دلالة النهي على البطلان أو الفساد. 
المطلب الثاني: آراء أصوليي الحنفية في حقيقة مفهوم الفساد. 


المطلب الثالك: من سار على نهج الحنفية في عدم.دلالة.الدهي على الفساذ (البطلان). 


0 العلائي؛ تحقيق المراد. .4٠٠‏ 


11 
المطلب الأول: آراء العلماء في دلالة النهي على البطلان أو الخكسان. 


من تحرير محل الخلاف السابق بين الحنفية والجمهورء تبين أن اختلافهم ارتكز 
على دلالة المنهي عنه لوصف ملازم هل هي للبطلان أو الفساد وعلى هذا الأمر يُفسر 
خلافهم في قاعدة دلالة النهي على البطلان أوالفسادء فلا تأخذ القاعدة على إطلاقها في كل 
صور النهي وإنما في النوع المذكور أنقا. 

وقد بحث الجمهور القضية من خلال قضية النهي المطلق ودلالتهاء والتي هي في 
حقيقتها تخص المنهى عنه لملازمء وبحثها الحنفية في مسألة اجتماع المشروعية والنهي 
في إلعشى النتذييات». واالقن تحصن أيطنا صبوو الفين لملاويء كنا يهم هع 7الأملة لسن 
يذكرونهاء سواء الحنفية أو الجمهور. 

واختلفت أقوال العلماء في المسألة إلى ثلاثة أقوال» وتفرع من بعضها تفصيلات 
وتفريعات. لا تخرج عن مجموع الأقوال الأساسية الثلاثة؛ فما كان من التفريعات للحنفية 
ذكرته؛ وما كان لغيرهم أجلت عرضه للفصل الرابع. 


القول الأول: النهي بدل على الخساد (البطلان). 


أي أن دلالة النهي تقيد الفساد المرادف للبطلان» ولا يقصد به الفساد الخاص يمعناه 


ونقل عن أبي حنيفة وبعض أصحابه!'!ء وهو قول الجصاص''): ومالك وجمهور 


أصحابه ومنهم القاضي عبد الوهاب المالكي(!؛, وهو قول أهل الظاهر وطائفة 


11 الجصاصء؛ الفصول في الأصول؛: ١/555؛‏ البصري؛ المعتمدء ١/144؛‏ الجويني» التلخيصء» 
01 الأآمديء الإحكام؛ ؟/7١5»‏ وتناقضت عبارة الآمدي فمرة ينقل عن الإمام أبي حنيفة 
القول بالفساد؛ ومرة ينقل القول بالصحة؛ انظر الإحكامء ؟/١١5:‏ السيكيء الإبهاج؛ ؟/58: 
الزركشيء البحر المحيط؛: ”447/7 ونقل الزركشي عن أبي زيد الدبوسي أنه قول علمائهم. ونقله 
عن أصحاب أبي حنيفة كل منء الجويئيء البرهان: ١/567؛‏ الأصفهاني: الكاشفء 175/4. 

() الجصاصء الفقصول في الأصولء؛ .805/١‏ 

('' الباجيء إحكام الفصولء »١75‏ قال الباجي "وهو قول أبو محمد وجمهور أصحابنا؛ التلمسائي؛ 
مفتاح الأصول» ١6‏ 4» الجويني» التلخيص؛: »4,2١/١‏ الآمديء الإحكام» 4+17/7» الزركشيء البحر 
المحيط» 475/7 5» نقله الزركشي عن القاضمي عبد الوهاب عن مالك؛ الأصفهاني؛ الكاشف.- 
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من المتكلمين!) وجمهور الشافعيةا'! كالإمام الشافعي7"؛ وأبي بكر ابن فورك7') 
والشيراذي"؟ والسمعان )١(‏ والآفدي!؟ وتيعه ابن الحاجب في المختصراثاء والعلثف .1" 
والزركشي!''/: وقول الحنايلة!''2 والشوكاني؟' '). 


3 


3 


4 


5| 


1 


11 


0 


-174/4. القاضي عبد الوهاب هو أبو محمد عبد الوهاب بن نصر المالكي اليغدادي؛ ثقة حجة: 
تولى القضاء فى العراق؛ من أفقه المالكية؛ كان ففيهاً أديبا شاعراء ولد ببغداد (555-؟؟14ها)ء 
له العديد من المصنفات؛ انظر عياض؛ ترتيب المدارك؛: 131/4,؛ ابن خلكان: وفيات الأعيان: 
11 

الجويني؛ التلخيص؛ ١/١4,6؛‏ الاآمدي؛ الإحكامء ؟/١5ء‏ السبكي» الإبهاج: 18/7. 

البصريء المعتمدء ١/184ء‏ الشيرازي؛ شرح اللمعء ١/79397؛‏ الجوينيء التلخيص: :48١/١‏ 
السمعاني» قواطع الأدلة» 275 ابن برهان: الوصول؛: :١45/١‏ الرازيء المحصولء 2511/7 
الآمدي» الإحكام؛: ؟/1٠4:‏ الزركشيء البحر المحيط: 17/7 5. 

نقله عن الشافعي الزركشي البحر المحيط؛ 41/9 4» فالشافعي لم يصرح صراحة ولكن كلامه في 
الرسالة يدل على ذلك؛: على ما ساذكر. 

الباجي: إحكام الفصول؛: 7١ء‏ الأصفهاني» الكاشف» :1١4/4‏ أبو بكر من فورك هو: محمد بن 
الحسن بن فورك أبو بكر الأصبهاني المتكلم الأصولي والأديب النمويء أقام بالعراق ودرس 
المذهب الأشعريء واشتغل بعلم الكلام؛ دعي إلى مدينة غزنة وأجرى فيها مناظرات؛ وفي طريق 
العودة سم في الطريق ومات سنة 4+5ه ودفن بالجيزة: وله مصنفات: أصول الفقه ومعاني 
القران؛ انظر السبكيء طبقات الشافعية» ؟/5 ؟4» الإسئنويء طبقات الشافعيةء ؟/15١.‏ 

الشيرازي: شرح اللمع: ١/551؟.‏ 

السمعاني؛ قواطع الأدلة» 577؟؛ وعلق محقق القواطع على تضارب قول السمعاني في موضعين 
حيث صرح بدلالة النهي على الفسادء ثم لما تحدث عن الصلاة في الدار المغصوبة لم يكن النهي 
راجعا لعين المنهي وإنما لمعنى آخر فلا يوجب الفساد. انظر كلام السمعاني: ص1؟: والمحقفق 
ص 3575؛ والحق أنه لا تناقض لأن المنهي عنه لوصف مجاور خارج محل النزاع ولا فساد فيه 
وإنما النزاع في الوصف الملازم. 

الآأمدئ؛ الإحكام؛ 7//ا4+1. 

ابن الحاجب؛» منتهى الوضنوّل: .14١‏ 

العلائي؛ تحقيق المراد؛ ."٠٠١‏ 

الزركشيء البحر المحيط؛ 573/7. 

الكلوذانيء التمهيد؛ ١/773؛‏ ابن عقيل؛ الواضح: 44/7 ؟؛ الطوفي. شرح مختصر الروضة:؛ 
٠1‏ 47» وقال الطوفي النهي يقتضي الفساد مطلقا سواء لعينه أو لغيره؛ إلا لدليل. 

الشوكاني؛ إرشاد الفحول: 155. 
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وتفصيلات القول الأول للحنفية يأتي بيانها فيما بعد»ء أما عند المالكية والشافعية 


وخاصة نظرة الإمام الشافعي سيتم عرضها في الفصل الرابع في مذهب الجممهورء إن 
شاء الله تعالى. 


القول الثاني: النهي لا يبدل على الخساد (البطلان). 


في عدم الدلالة على الفسادء ويختلفون فيما يدل عليه من غير الفسادء وهو ما سيتم 
عرضك لاحقا لغير الحنفية. 


و ينسئب! هذا القول الى 5 الحسن الكرخى |'اء وهو قول 0 فو نكر الحتقد 5 


ومن المالكية أبي بكر الباقلاني!"ء وللبّمام الشافعي كلام يدل عليهة“اء وهو قول 
أبي بكر القفال الشاشي7) والغزالي!') من الشافعية؛ وهو قول أكثر المتكلمين”" 
كقاضصي القضاة عبد الجبار!). وأبي علي وأبي هاشم الجبائيين وأبي عيد الله البصري 


)1[ 


1 


5 


الجصاص؛ الفصول في الأصول» ١/775؛:‏ لم يذكر نسبته إلى الكرخي من الحنفية مير 
اليصاصء وتسبه إليه المذاهب الأخرى انظر البصريء المعتمدء :184/١‏ الشيرازي: شرح 
اللمع: :1517/١‏ السمعانيء» قواطع الأدلة؛ 5117: الآمدي؛ الإحكامء ؟407/7» الزركشيء البحر 
المحيط؛: ؟/5: 5: ال تيميةء المسودة: ؟45. 

الجصاص: الفصول في الأصول؛ ١/575؟:‏ السرخسيء؛ أصول السرخسيء ١/47:؛‏ السمرقندي؛ 
ميزان الأصول» 57» البخاريء كشف الأسرارء ١/97؟:‏ أبن عبد الشكورء مسلم الثبوت» 
٠7/0١‏ »لم يذكر الحنفية أن المسألة على قولين عندهم» بل النهي عند الجميع لا يدل على القساد 
المرادف للبطائن. | 

الباقلاني» التقريب والإرشادء ؟/١41":‏ الباجي؛ إحكام الفصول؛: :١75‏ العلوى ال تقيطي» نشر 
البنود؛ ١/١‏ 5؟؛ الأمين الشنقيطي» نثر الورودء .59/١‏ الزركشيء البحر المحيط ؟/445: 
الأصفهاني؛ الكاشف؛ .١77/4‏ 

الشيرازي: شرح اللمعء ١/5517؛‏ الجوينيء البرهان؛ .557/١‏ 

الشيرازي»: شرح اللمع؛ 151/١‏ السمعانيء قواطع الأدلة؛ء 1577,: الآأمديء الإحكام: ؟/لا١؛)‏ 
الباجي: إحكام الفصولء 175. 

الغزالي: المستصصيفي؛ ؟7لر١٠١٠١.‏ 

الشيرازي؛: شرح اللمع؛ ١/5317؟:‏ السمعاني: قواطع الأدلة» 7717 السبكيء الإبهاج: ؟/13. 

عبد الجبار المعتزلي:» المغني في أبواب التوحيد والعدل77/17١؛‏ عبد الجبار المعتزلي» هو 
قاضي القضاة عبد الجبار بن أحمد بن عبد الجبار الهمذاني الأسد أبادي أبو الحسن الأصولي- 


0 


الملقب بالجعل7'!؛: ونقل أيضا عن أبي عبد الله الأزدي7": والقاضي أبي 
والرازي!). 


1 


(؟] 


7 


-وشيخ المعتزلة: ولي القضاء بالري ومات فيها سنة © ١541هء:‏ انظر السبكي»؛ طبقات الشافعية؛ 
*/ ١ه‏ ابن حجرء لسان الميزان: 5/١١؟.‏ 

البصريء المعتمدء ١/1,84ء‏ السمعانيء» قواطع الأدلة» 7”01ء الآمدي؛ الإحكام» 407/7 الزركشي» 
البحر المحيط: ؟/517. 

أبو علي الجبائي هو: محمد بن عبد الوهاب بن سلام بن أبان الجبائي؛ أبو علي من أئمة المعتزنلة 
ورئيس علماء الكلام في عصره: وإليه نسبه الطائفة الجبائية؛ كان فقيها ورعا زاه ذا متواضعاء 
توفي (05؟ ه)؛ انظر المرتضى؛ طبقات المعتزلةء ١٠8؛:‏ ابن خلكان؛ وفيات الأعيان» 751/4. 

أبو هاشم: هو عبد السلام بن محمد بن عبد الوهاب المعتزلي الجبائي من أبناء أبان مولى عثمان؛ 
وهو ابن أبي علي الجبائي»؛ عاش الفترة (/511-١؟1ه‏ )؛ توفي ببغدادء له تصانئيف كثيرة»؛ 
وتبعته فرفة البهشمية نسبة إلى كنيته» انظر المرتضىء ظطبقات المعتزلة؛ 55: ابن خلكان» وفيات 
الأعيان: ”87/7 1١ء‏ البغدادي»: تاريخ بغدادء .55/١١‏ 

أبو عبد الله البصري هو: الحسين بن علي: أخذ العلم عن أبي علي بن خلادء ثم عن أبي هاشمء 
بلغ مبلغا رفيعا في الجد والاجتهاد» وهو من أصحاب أبي هاشم؛ لازم مجلس الكرخي طويلا: 
صئف الكتب'ات. 1ف انظر المرتضىء طبقات المعتزلة. ه١١.‏ 

الباجي» إحكام الفصولء: )١55(‏ وذكر اسمه الأدوي بدل الأزديء الأصفهانيء الكاشفء 174/4؛ 
العاائي؛ تحقبق المراد. 5,65؟؛ أبو عبد الله الأزدي هو: محمد بن الحسين بن محمد المروزي 
الزاغولي؛ ويقال الأرزي» وزاغول قرية بنجدية» تفقه على السمعاني والهروي؛ كان صالحا خشن 
العيش» جمع أكثر من أربعمائة مجلد» عاش الفترة (5595-4197ه)ء انظر الذهبي» تذكرة الحفاظ»: 
1 

الباجي» إحكام الفصولء: :.١77‏ الزركشي: البحر المحيطهء ”47/7 4: الأصفهاني: الكاشسف» 
4 ؛» وقال الأصفهاني كلمة السمعاني بدل السمنائي» أبو جعفر السمناني هو: محمد بن أحمد 
ابن محمد السمناني؛ قاض حنفي أصله من سمتان العراق اشن الفترة (١444-751هط)ء‏ يننا 
ببغدادء وولي قضاء الموضصل وتوفي بهاء انظر الزركلي؛ الأعلام؛ 2507/5 أبو الوفاء القرشيء 
الجواهر المضيئة في طبقات الحنفية؛ء "رلاه. 

الجويني؛ البرهان: ١/5,87؛‏ الغزالي» المستصفىء ؟/١٠١٠١:‏ الرازي؛ المحصول؛: 531/7,: الآأمدي 
الإحكامء 4:1/7. 


ا 


١ 


ونسب الآمدي هذا القول إلى الجويني!'): إلا أنني لم أجد له تصريحا في كتبهه: 
وغاية ما هناك أنه فصل في مسألة الصلاة في الدار المغصوبة» ورجح صحة الصلاة 
فيهاء وهي من المنهي عنه لقبح المجاورء ولا تكفي في الدلالة على رايه في محل 
الخلافء إلا أن الإمام الجويني استعرض أدلة القائلين بالفساد ورد عليها مضعفا إياههفاء 


وقد يقهم من موقفه هذا ما ذكره الأمدي عنها". 


أما هنا يدك النهي عليه إن لم يكن دالا على الفساذه فهي مسألة خلافية أيضاء فمنهم 
من قال يذل على الصحة ومنهم من قال لا يقتضي فساذا أو صحة» ومنهم من يرى أنه لا 
يققضي فساد! إلا بفوات ركن أو شرطهء وهذه الأقوال تستحق يحثا ضعن الدراسة لمذهب 
الحنفية في المسألة كما سيتضح لاحقا. 


القول الثالث: النهي بقتضي الفنساد في العبادات دون المعاملات. 


وهو قول أبي الحسين البصري”7"ء والرازي”'!): وبعض أتباعها”"اء وتاج الدين 
الأرموي”'": ونقل الزركشي عن الصفي الهندي أنه اختيار الغزالي والرازي/" ء وأضاف 
عليه أنه اختيار الآمدي/'!؛ وسيتم بيان أقوالهم بالتفصيل في الفصل الرابع» إن شاء الله 
تعالى . 


((؟ الآمديء الأحكام؛ ؟/لا١4.‏ 

7 انظر الجويئي» التلخيص: ١/؟447»؛‏ البرهان؛ .71117/١‏ 

() البصريء المعتمدء »١1 84/١‏ الإسنوي» نهاية السول» ؟545/7؛ الزركشيء البحر المحيط؛ 14/7 44. 

ا الرازي؛ المحصول؛ ؟141/7ء ونقله عنه في المنتخب؛ الإسنويء نهاية السولء ؟7535/7+ السبكي؛ 
الإبهاج: 11/7. 

913 السبكي الإبهاجء 13/7: السبكي الابن: الأشباه والنظائر:؛ 117/79؛ الإسنوي» نهاية السول؛ 
7 », الزركشيء البحر المحيط: 447/7»؛ ونقل الزركشي في البحر عن ابن الصباغ في العدة 
أنه قول متأخري الشافعية. 

1 الإسنويء نهاية السول؛: ؟/5312,: الأرموي هو: تاج الدين محمد بن حسين الأرموي؛ عاش الفترة 
( 719-4197 5ه)ء قدم بغداد وتفقه فيهاء ودفن بالكرخء انظر السبكي»؛ طيقات الشافعيةء *لله؟. 

1" الزركشيء البحر المحيط» 24/7 4. 

المرجع السابق؛ 455/7. 
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وتطووك. 


تبين من العرض السابقء أن للحنفية قولين في مسألة دلالة النهي على الفساد؛ فتقلى 
صتهم القول بد لاله لي الفسادع وبعدم د اواأذه على الفسادء وئقل القول بالفساد عن الحنفية 
البصري والجويني والآمدي والسبكي وغيرهم من المذاهب الأخرىء غير الحنفية أنفسهم. 


ولم يصرح الحنفية بهذين القولين؛ باستثناء ما نقله الجصاصء الذي اختلف صرح 
المسألة عنده؛ عن غيره من الحنفية كالدبوسي والبزدوي والسرخسيء ويمتاز الجصاص 
في عرضه وبيانه للمسألة» وكتابه الفصول في الأصول من المصادر المتقدمة في التأليف 
المتوفرة بسهولة. والتي تعرض صورة المسألة» وفي ظني أنه لو كانت كتب المتقدمين 
متداولة ومنتشرة لما أشكل الأمر في فهم مسألة النهي والفرق بين البطلان والفسادء ولما 
كثرت النقولات عن الحنفية والني تنسب إليهم القول بدلالة النهي على الصحة دون 
تحقيق» على ما سأبين في الصفحات اللاحقة. 


واستعراضا لتطور المفهوم عن الحنفية» أعرض كلام الأصوليين بحسب التاريخ 
وزمن التأليف مع مقارنتها بالمنقول عن الحنفية؛ ثم بعدها ألحق ما كتبه محمد بن الحسن 
في مؤلفاته الفقهية مما يشير إلى دلالة النهي وإن كانت بعيدة في فحواها عن قواعد 
الأصولء إلا أنه يمكن استتتاج بعض الفوائد منها. 


أولا: أبو الحسن الكرخي ت(٠2"زد):‏ 


لم يتعرض الكرخي قي رسالته في الأصول إلى تفصيل مسألة البطلان والفسادء 
باستثناء ما قال أنه يفرق بين الفساد إذا دخل في أصل العقد وبين إذا دخل في علق من 
علائقه» ومن مسائله إذا باع عبداً بألف درهم ورطلاً من خمر فسد البيع ولو أخرجا منه 
الخمرء لم يعد الجواز؛ لأن الفساد في أصل العقد» ولو باع عبدا بألف درهم مؤجلة إلى 
الحصاد فسد البيع لجهالة الأجل؛ ولو علم الأجل قبل مجيء وقت الحصاد عاد العقد إلى 
الحواة. لأنه خلقه هم علاتقدا١.‏ 


)3 الكرخي: الأصول التي عليها مدار فروع الحنفية مطبوع مع تأسيس النظرء 77. 
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وبهذا يظهر تفريق الكرخي بين نوعين من العقودء الأول باطل لا يمكن تصحيحه 
لأن الخلل في صلب العقد ومثاله الجمع بين بيع العبد والخمر في صفقة واحدةء والثاني 
فاسد يمكن تصحيحه لأن الفساد في علائقه وتوابعه وليس في أصله» ومثاله البيع مع 
جهالة الأجل» ويصحح بإزالة الجهالة ودفع الثمن. 


ثانيا: أبو علي الشاشي ت (42"م): 


يعرض الشاشي في الكتاب المنسوب إليها'اء لموضوع النهي في بحثين:ء الأول 
يعنوان تقسيم النهي إلى قسمينء و الثاني بعنوان النهي عن الأفعال الحسية والشرعيةء 
-١‏ لم يقسم المنهي عنه إلى أنواع بحسب محل القبح فيها. 
؟- لم يفرق بين البطلان والفساد ولا بين العبادات والمعاملات والنكاح. 
7- لم يبحت موضوع دلالة النهي على الفساد. 
واهتم الشاشي بما يلي: 
-١‏ الفرق بين الحسيات والشرحيات. 
؟- تأثير النهي في الحسيات وهو القبح لعينه: والنهي في الشرعيات وهو القبح لغيره. 
7"- حكم ارتكاب المنهي عنه في الحسيات والشرعيات. 
4- أثبت أن النهي عن الشرعيات يقتضي تقريرها وبقاء المشروعية للتصرف. 
وعر صل الشاشي موجزا مختصرا! لم يزل عسو صر الففيالة: ولم يهتم بمسألة الفرق 
بين الأصل والوصف التي انتشرت عند المتأخرين: ولا بدلالة النهيء وماذا يفيدء وحتى 
في الأمثلة التي ذكرهاء لم يفرق بين ما نهي عنه لمجاور أو لوصف ملازم. 


(؟ الشاشي؛ أصول الشاشيء 75١1-؟1١:‏ معه حاشية الكنكوهي؛ ويشكك البعض في نس بة الكتاب 
للش اشبين: 
أبو علي الشاشي هو: أحمد من محمد بن إسحاق أبو علي الشاشي؛: صار إليه التدريس بعد أبي 
الحسن الكرخي: كان عارفا لمسائل الأصولء ت 744ه. انظر الغزيء الطبقات السنيةء ؟/:4- 


1 
ثالنا: المصاص ت (+/اثاو): 


ينفرد الجصاص بنظرة متميزة للموضوع برمتهء وهو الذي نقل قول الحنفية في 
دلالة النهي على الفسادء وهذا ما لا نجده عند غيره من الحنفية. وساق الأدلة على الفسادء 
وهي نفسها أدلة الجمهورء وقال "هو مذهب السلف وفقهاء الأمصارء ولا تعلم أحدا منهم 
قال: إن النهي لا يدل على فساد ما تناوله من هذه العقود أو القربء. بل ظاهر 
احتجاجاتهم؛ ومناظراتهم تدل على أن النهي عندهم يقتضي فساد ما تناولنه من هذه 
الع "1" 

وأطياف الجصامى استناء طن :هذا يما قلسن آي الصينء أن الذلاتة إلى قافت 
على أن النهي تعلق بمعنى في غيره لا لنفسه» لم يوجب قساد العقودا"). 

ومما امتاز به الجمصاص عن غيره؛ تقسيمه لأنواع النهي وتفريفه بين العقود 
والقرب أي بين المعامالات والعبادات؛ ولتوضيح وفهم مذهب الجصاصء؛ أعرض خلاصة 
لتفصيله في أنواع العقود بحسب محل النهي فيهاء ثم تقسيمه للقرب بعد ذلك» والملاحظات 
المستفادة من كل تقسيم من خلال المخطط التالي7): 


)01 الجصاص؛ الفصول في الأصول؛ ١/,؟؟.‏ 
1 المرجع السابق؛ 5101 
7 التقسي مستفاد من كلام الجصاص وتقسيماته انظر الفصول في الأصول؛» 47/١‏ 251417-87 


0ك 


متاق النيي معدي فين نا تعلق النهى يمعتى. في ما يتناوله النهي فلا يقع رأساء مثل 
غير العقد وفي غير نفس العقد أو في شرط من بيع العبد بالحر والميتة والدمء فهذه 
شروطه فلا يمنع جوازه شروطه وهو على وجهين ليست بعقود ولا تلحقها إجازة 


ظ 6 
اه 


مختلف فيه ويلحقه الفسخ ما لا يلحقه الفسخ فيقع 
ويسوغ فيه الاجتهاد فلا هذا النوع نافذا 


ا 
3 20 لم يطلق الجصاص على هذا النوع 


ها الام 


ما تعلق النهي بمعئى في 
نقين العقد كتيع العيذ 
بالخمر وبيع الغرر وبيع 
ما ليس عند الإنسان 


ولو -جايه النهي في هذا 
تعلق بالمعقود عليه بدلاً 


وعبدلا 


ما تعلق النهي بشروط العقد 
الخاصة كالقبصضن والأجل 
وإلحاق شرط به لا يوجبه 
العقد كأن لا يبيع ولا يهب. 
3 

يوجب النهي في هذا 
النوع قساد العقد ولا يمع 
من وقوع العقد على الفساد 
لأنها عقود مختلف فيها 


باطلاً أو فاسدا وإنما قال النهي لا يبشع 
صحة وقوعه على وجه الفسادء وتتعلق به 
أحكام الصحيح بالملك عند القبض وأمثلته: 
-١‏ الطلاق في الحيض قلا يفسيخ. 
7”- العثق على وجه منهي عنه. كأن يعتق 
في مرض الموت إضرارا بالورثة. 
-٠‏ العفو عن ثم العمد على أبدال متهي 
5- النكاح على بدل منهي عنه. 


الننائح المستفادك: 


-١‏ فرق الجيصاص بين العقود والقرب في النهي. 

؟- تكلم عن النهي لمجاور بوضوحء وهو النوع الأول ضمن التقسيم السايق» وهو ما 
تعلق النهي فيه بمعنى في غير العقد وفي غير شروطهه فلا يمنع النهي من جوازها 
ومثالها البيع عند أذان الجمعة» وبيع حاضر لباد وعيو ها جما ايت شجلا تلاقف 
بين الحنفية والجمهور؛ واستدل الجصاص على جوازها بأدلة وأمثلة!!). 

؟- يعرض الجصاص لقضنية مهمة وهي أ النهي يقتضي الفسافه و أن الفساد للا يمنع 
الجواز في بعض الصورء ولا يقصد الجصاص بالفساد المعنى الاصطلاحي لها عند 
الحنفية؛ وإنما يشمل الفساد عنده كل المنهيات» فالنوع الثاني الذي وقع الشنهي فيه 
لمعنى في نفس العقد أو في شروطه: والنهي فيها يقتضي الفساد وهي على نوعين ما 
هو من البيوع المختلق فيها بينهم والتي تقع مع فسادها وتفسخ لإزالة الحرمة» أما 
التي لا يلحقها الفسخ فإنها تقع صحيحة مع النهي كالطلاق في الحيضء وبهذا يعطي 
الجصاص النكاح والعتق والعفو صفة خاصة وهي صحة الفعل مع النهي الوارد 
فيهاء وإن كانت بعض الصور تصلح أمثلة للنهي عن المجاور كالطلاق في 
الحيسق 1 . 

5 - استدل الجصاص على جواز وقوع الأفعال مع الفساد بأدلة ثبتت فيها صحة الفعل مع 
النهي الوارد كما في قصة بريرة التي اشترتها السيدة عائشفة رضي الله عنهاء 
واقترطت الولاء لمواليهاة ثم أعتفتهاء ثرسألت النبى 436 حن ذلك؛ فآجاز حتقها"7! 
فالبيع قاد بشرط.الولاء.والعتق صحيح. 

5- ومما يلبحظ على كلام الجصاص عدم وضوح الفرق بين الباطل والفاسد » ولعله لم 
يفرق بهذه الحدية كما فعل المتأخرون وإنما اكتفى بوقوع بعض الصور مع فسادهاء 


0 أنظر الجصاص: الفصول في الأصولء؛ ١/41؟.‏ 

7 انظر الكنكوهي؛ عمدة الحخواشي؛ 174. 

0 البخاري؛ صحيح البخاري بكتّح الباري؛: تاتداين كتاب: المكقاتئب: حَ-. 5517-55 5, بروايات 
مختلفة عن الصحابة؛: باب (54) بيع المكاتب ص 555154؛ باب (5) ح 565 ؟؛ وكتاب الشروط 
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وذكر نوعا من العقود غير واقع لتوجه النهي إليه رأسا وهو النوع الثالث عنده وهو 
ما يقابل الباطل» لكنه لم يفصل في طبيعته كثيراء ويؤكد هذا أنه في موضع آخر قسثم 
العقد إلى جائز وفاسد وباطل مع البيان بالأمثلة دون الشرح!ا"). 

5- وتحدث اتودزيسيب بين الييع الفاسد 5 المنهي عنه بسبب في معنى العقد أو في 
شزوطه الخاصةء وأن القبضن يفيد الملك؛» وأنه يجب فسخهء واعتثتير القبيض من 
الدلالة أو الاستثناء الذي يجعل العقد جائزا مع الفسادا”"). 

ا- ويستفاد أيضا من بحث الجصاص في العقود؛ أنه استدل على دلالة النهي على الفساد 
بمقال الزياء:والأيات الكريمة الدالة على حزئتة وأنهافاسة وأن التهئ تعلق بالزيادة 
المأخوذةء وهو المثال الشهير في كتب الأصوليين على البيع الفاسد المنهي عنه 
لوضنيف فثللاوم #ويقية للتلاف بالقيظري »يرقا حدس اليسامن. لخطفتالأمز اقلم يكن أي 
من هذاء واكتفى بالقول أن النهي فيها يقتضي الفسادء ويقصد يه الفساد المرادف 
للبطلانء؛ ولكن ذلك لم يمنعه من الإشارة إلى صور أخرى من الفسادء والتني قال 
عنها الفساد فيها لا يمنع من الجواز. 


تقسيم الجصاص للنهي في القرب (أي العبادات)!"' 


إذا كان النهي لمعنى في نقس الفعل أو في شروطه الثيى تخصه 


أي مختلقا في شروطه] (أي غير مختلف في ششروطة) 


يقع سع الفساد ولا يجزئ عن الواجب في 
ذمته مثاله الصلاة في الأوقات المنهي عنياء 


والصملاة بغير قر اع فهبي كاسِيدة ديت دأ كتما 5 الشروط بالنقهم 5 بالشروط 
590009566 الفعل با 
حكمها على فساد ولم تجزئ عن القرض 1 3 


مثال الصلاة بغير طهارة يمئع صحتها 
وتبوت حكمها ونظيره في البيوخ العقد 
على حر وميتة ونم 


1 الجصاص؛ الفصول في الأصول» "1/١‏ 
د المرجع السابق؛ ١/١ت؟,‏ 


الخ 
النتائج المسنتكادقَ: 


-١‏ اهتم الجصاص بالمنهيى عنه لعين الفعل أو لشرط من-.شروطه؛ أما المنهي عنه 
لمجاور فقد سبق ذكره مع العقودء وشمل الحديث عنها العقود والقرب!". 

؟- تعرض لشروط العبادة المختلف فيها والمتفق عليهاء وأن فقد الشروط في الثانية 
يُبطل العبادة أما فقدها في الأولى فيعطيها وصف الفسادء ولا يقصد به معنى 
اصطلاحياً خاصا بل الفساد في العبادة يختلف عن العقود؛ لأن العبادة تقع صحيحة 
بخلاف العقود على ما سنوضح لاحقاء ولعله ربط الأمر بمسألة الفرض والواجب 
والفرق بين ما ثبت بدليل قطعي وما ثبت بدليل ظني. 


وبيهذا يكون الجصاص فرق بين العقود والعبادات والنكاح بصورة أوليّة وإن لم 
لمصطلح الفساد والبطلان ولمعنى الأصل والوصف أهمية عنده. 


ويحتافا لم يصبدقة الزها مغ النبوخ ال تقغ مجائزاة .مع الفسك.واقتقن .يها مثالا لاب 
دلالة النهي على الفسادء ويلحظ عليه أنه تعامل مع العبادات بطريقة جديدة حيث قسمها 
إلى عبادة ذات شروط مختلف فيهاء وعبادة ذات شروط متفق عليهاء والخلاف في شروط 
الأولى لا يبطل العبادة بالنهيء؛ بينما في الثانية يبطل العبادة بالنهي. 


رابعا: الدبوسي (١*21ه)‏ واليزدوي (581ه) والسرخسيي (+49ه). 


ولهؤلاء الثلاثة منهج متقارب» يتقدمهم الدبوسي بحسب سنة الوقاة»؛ ويتبعه البزدوي 
والسرخسيء حيث نقلا كلام الدبوسي حرفياء ويظهز النقل جليا عند البزدوي والسرخسي 
عن أب زيد الديوسي قي تقويغ الأدلة» وخلاصة ما كتيوءا"): 


انظر على الترتيب» الدبوسي» تقويم الأدلة؛ 24-57,؛ البزدوي: أصول البزدوي مع كشف 
الأسرارء 5075/١‏ السرخسيء أصول السرخسيء .714/١‏ 


يبد 


ا 


-١‏ اتفق الثلاثة على بحث الموضوع تحت عنوان النهيء مفتتحين العرض ببيان موجب 
النهي ومقتضاه؛ دون التعرض لدلالة النهي على الفساد أو البطلان. 

7- واتفقوا على خوض الأمر من خلال الحديث عن النهي المطلق في الحسيات 
والشرعيات وما يفيده كل نوع؛ حيث يقتضي القبح لعينه في الحسيات والقبح لغيره 
في الشرعياتء؛ ولم يفرق الدبوسي في القبح لغيره في الشفرعيات بين الوصف 
الملازم والمجاور في محاولة إثباته أن القبح ليس لذاته بل لغيره بخلاف البزدوي 

والسرخسيء وإن رجح امابوا المؤاضع أنه لوصف ملازمء إلا لا 
استدل لم يفرق بين النوعين!') 

تميز الدبوسي بتقسيم واشبح بينن لأنواح المنهي عنه يحسب محل القبح:؛ وتبعه 
البزدوي والسرخسيء وامتاز تفسيم الديوسي بدقته في البيان والأمثلة بخلاف 
السرخسيء الذي اختلطت أمثلته ولم يفصل في القبيح لعينه/"). 

5- اهتموا بالتفريق بين الأفعال الحسية والشرعية من حيث المعنى. 

د- لم يفرقوا بين العبادات والمعاملات في الحكمء إلا أنهم استثنوا التكاح لعدم إمكانية 
اجتماح الحرمة وملك النكاح» بخلاف المعاملتت7). 

5- ذكروا حجة الإمام الشافعي في إثبات أن النهي عن الشرعيات يقتضي قبح عينها لا 
لغيرها واستثناءات الإمام للظهار والحج والطاق في الحيضء نفسها تتقرر عند 
الجميع ونقلوا كلام الإمام محمد في إثبات أن النهي يقتضي القبح لغيره؛ وأضا 
السرخسي عليها أدلة تختص باختيار العبد وكسيه؛ كما سأبين لاحقا”). 

لا- يمتاز البزدوي والسرخسي بإيراز الفرق بين الأصل والوضصف؛ واصطلاح الفساد 
والبطلا”). 


1 انظر المراجع السابقة على الترتيب؛ م 915/١‏ ارءى3. 

د المراجع السابقة على الترتيب؛ لاقع 2/١‏ 4غ ٠م‏ 

'' المراجع السابقة على الترتيب» 4ه: .24-47/١ 4117/١‏ 

5( المراجع السابقة على الترتيب امكف ",كار اال 

9 البزدويء أصول البزدوي؛ ١/83-١٠١4ء‏ السرخسيء أصول السرخسي؛ ١/81-ه6.‏ 
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ولم يظهر عند الجميع التأثر بمنهج الجصاص فيما يتعلق بالجمع بين دلالة الااع 
علي اللساة وحرااق وقلع القنزه: 


خامسا: المتأخرون ني التسلسل الزمني: 


ويقصد بهم من تأخر بعد السرخسيء كالسمرقندي ت (278) والخبازي (5151ه) 
والنسفي ١(‏ الاه) والبخاري (١٠٠/اه)('!‏ وغيرهم ممن أتى بعدهمم.: إذ لم تختلف 
مناهجهم في بيات المسالة» وخلاصة ما لديهم هي: 

-١‏ اهتموا يتقسيم المنهي بحسب محل القبح فيه بوضوح وبأمثلة موسعة ومفصلة. 

؟- فرقو| بين الحسيات والشرحيات نذقك ومقتضبيى النهي شي كل منها. 

*- فرقوا بين الفاسد والباطل بدقة» خاصة عند من ألف على طريقة الجمع بين 
الطريقنين كاين الهمام وشراح التحرير لعدف. 

4- لم يختلفوا في استثناء أمر النكاح من مسائل الفساد. 

ه- استثنى المتأخرون منهم كابن الهمام أمر العبادات من الفساد وأيقوا القضية على 

5- اهتم المتأخرون ممن جمع في التأليف على الطريقتين كابن الهمام وابن عبد الشكور 
بمسألة دلالة النهي على الفسادء اتباعا لمنهج الجمهور فيها بخلاف من تقدمهم قفي 

التأليف والذين ساروا على منهج متفق مع الحنفية في عدم الاهتمام بهذه القضية. 


سادسا وأخبراً: مؤلفئات محمد بن الحسن الشيباني الققهية: 


وتأخير استعراض مؤلقات محمد ين الحست؛ رغم تقدمه على سابقيه فهو صاحب 
الإمام أبي.حنيقة وناقل مذهية: الآ أن موروكه من المؤلفات المطبوغة فقهى لا أصولي: 


انظر مراجعهم على الترتيب؛ ميزان الأصول؛ 778؛ المغنيء 4/اء كشف الأسرارء ١/143؛‏ 
كشف الأسرارء ١/لالالا.‏ 


ب 


وما استطعت من خلالها التعرف على مذهبه الأصولي أو نقولاته عن الإمام أبي حنيفة:؛ 
لأنها ليست مختصة بالقواهد الأصولية. 


ومن كدب الإمام المطبوهة؛: رسالة الكسب» وكتاب الاكتساب 8 الرزق المستطاب 
وهما في أحكام الرزق الحلال وما يتعلق به من نصوص ومسائل كالزهد والسرف وفضل 
العمل و غير ها. 


وكتاب الأمالي وتضمن مسائل متعددة في قضايا فقهية في الدعوى وفي الدار 
المشاع وفي المرابحة و البيوح وغيرهاء وكتاب الآثار والحجة على أهل المدينة » والجامع 
الكبيرء والأصل وهي في الأبواب الفقهية وعلى نسق المؤلفات الفقهية باستعراض أيواب 
العبادات والمعاملات والنكاح وغيرها. وأما كتاب: المخارج في الحيل: فقد تتضمن حيلا 
في بعض أبواب الفقه؛ وكتاب السير الكبير اختص بأحكام الجهاد والحروب ودار الحرب 
والأمن وما يتعلق بهما. 


وباستعراض باب المعاملات من كتاب الأصل -وذلك لوضوح الأمر في المعاملات 
عندهم- وجدت إشارات للبيع الفاسد وبعض المسائل الفقهية المتعلقة بهء إلا أنها ليست 


بوضوح كتب المتأخرين ولا بتصريحاتهم حول الفرق بين البطلان والفساد. 


وعلى سبيل المثال» من اشترى ألف درهم إلا ديناراء ومن اشترى بنسيئة كذا وبنقد 
كذاء فبيعه فاسد!'!؛ وبيع الغرر فاسدء وبيع جارية واستثناء ما في بطنها قفاسدا"؟: ويعيّر 
أحيانا يلفظ البطلان كما في بيع الضوف على الغنم واللبن في الضرع(): وقد يستخدم لفظ 
الفاسد والباطل لنفس العقدء حيث قال من اشترى عبدين في صفقة واحدة» وأحدهما حر: 
قالبيع فاسد كما لو باع خنزيرا وميتة؛ ألم يبطل البيع كله؟!') وقال لو اشترى دنين”) من 
خل فإذا أحدهما خمرء كان البيع فاسدا باطلا لا يجوز واحد منهما!"). 


محمد بن الحسن؛ الأضلء ه/مى. 

3 المرجع السابق: 2/؛ 5. 

5 المرجع السابق» 514/2. 

1 المرجع السابق؛ 54/2.. 

7 دنين: مقردها دن وهو وعاء ضخم للخمر ونحوهاء انظر إبراهيم أنئيس وأخرون:؛ المعجم الوسيط؛ 
4 

1 محمد بن الحسنء الأصل» 5/5 8. 
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وفي موضمع آخر من كتابه الجامع الكبير.ء ضرب مثالا خلى سا يقهم هف متي 
الفساد اصطلاحا بقوله لو باع رجل عبدا بألف درهم ورطل من خمر فهو بالخيار شهراء 
فقبضه المشتري جاز وعليه قيمته!". 


و المستقاد من كلام الإمامء أن الفرق انين الفساد و البطادن اصطلاحا غير واضح 
عنده فيماأ يفهم من كتبه. وفي بعض, الأمثلة استخدم لفظ الفساد والبطلان لنفس العقد دون 
تقريق» وأشار في بعض الأمثلة إلى تصحيح الفعل مع الفساد؛» كتصحيح العتق والقبض. 

فمنطق التفريق بين الفساد والبطلان اتضح في كتب متأخري الحنفية؛ ولعله تعممق 
وتأسس مع بداية الكتابة الأصولية فيما بعد الجصاصء فلا الإمام محمد بن الحسن ولا 
الكرخيء أفادا في الفرق بينهما ولعل السبب في أن المطبوع من كتبهم هو الفقه ولا 
موروث من أصولهم مطبوع: أما الجصاص فجاءت بعض التوضيحات المتميزة عنده في 
أصولهء ولكنها ليست بعمق الفرق عند المتأخرين يعذه. 


ما نقلته المذاهب الأخرى عن الحنفقية: 


ذكرت من خلال المطلب الأول في أراء العلماء حول دلالة النهيى على الفسادء 
تقولات بعضهم من غير الحنفية عن أبي الحسن الكرخي #كثير من الحنفية في أن النهي 
لا يدل على الفسادء في حين لم يصرح المتقدمون بهذا النقل باستثناء بنعض المتأخرين 
كابن الهمامء ولعل اختلاط قولهم بفساد البيوع وتقرير المشروعات وتفسير النهي في 
الشرعيات لقبح غيره؛ هو السبب والدافع في نقل القول بعدم الفساد عن الحنقية»ء وهي 
عين المسألة التي ذكر الجصاص بانفكاك الجهة بينهماء بل كيف لا يدل النهي على الفساد 
عند الحنفيةء وهم ينادون بالقساد المغاير للبطلان؛: وهذا اضطراب عند الأصوليين في 
استخدام لفظ الفساد مرده عدم التفريق بين ما يدل عليه النهي وبين مصطلح الفسادء 
والجصاص عندما رجح دلالة النهي على الفساد لم يقصد المعنى الاصطلاحي للفساد؛ لأن 
الاصطلاح عنده لم يتحدد كما هو الحال عند المتأخرين» فهو يجمع بين الفساد وجواز 
الوقوج دون إطلاق تسمية مخصوصتعليها. 


, محمد بن الحسنء الجامع الكبير؛ را‎ ١ 
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ويزداد الأمر سوءا -في ظني- أن ينقل عن الحنفية بأن النهي يدل على الصحة. 
كما نقله الغزالي7") حلب سن 
النقل مع العرض السابق» ولعله اختصار مخل بالمعنى بدليل أن ابن الهمام يرى أن النهي 
يدل عل الصحةا)؛ وفسرتها بصحة الأصل وفساد الوصفء كما بيّنه اين أمير الحاع#ا). 


وإطلاق لفظ الصحة مشكلء وادعاء نسبته للحتفية يُظْنْ منه يُعْدُهم ع عن المنهج 
السليم» وهو في الحقيقة غير دقيقء وليس الأمر كذلك عند الحنفية» فلا يعقل أن يدل نهي 


و ص ف وتم لأ يدل ا الفساد العراها يار أي أن 
الجا 1 د لا قرق بين د القسادبو قي اكيب عند هم . 


المطلب الثالث: من سار على نهج الحننية في عدم دلالة النهي 
على النساد (البطلان). 


لم يقتصر القول يعدم دلالة النهي على الفساد على الحنفية فقط. بل تبعهم أكثر 
علماء الكلام؛ ونقل عن أكثر الفقهاء والمحققين» ولكنهم اختلفوا فيما يدل عليه النهي؟ على 
النحو التالي: 


نقل الجويني وابن قدامة عن بعض الفقهاء: م النيى الاايققضئ ساذا ولأ ضح 
ولم يحددا هوية القائلين بهل'اء وقال الطوفي إنه قول بعض الفقهاء وعامة المتكلمين ؛ لأن 
النهي خطاب تكليفي لفظيء والصحة والفساد من قبيل خطاب الوضعء وليس بين 
الخطابين رابط عقلي؛ حتى يقتضي أحدهما الآخرء وإنما تأثير الفعل المنهي عنه في الإثم؛ 


(() الغزالي؛ المستصفى؛ .١١7/17‏ 

1 الرازي؛ المحصول؛ ر٠0©.‏ 

(') ابن الهمام» التقرير والتحبير؛: ١/334*؛‏ الأنصاري» فواتح الرحموت: ."55/١‏ 
ابن أمير الحاجء التقرير والتحبير» 4٠٠/١‏ 

7 الجويني: التلخيض؛ 481/١‏ ابن قذامة» روضة الناظرء #أ(34. 


كرا 


لا فى صحته كما يقول أبو حنيفة؛ ولا في فساده كما يقول غيره؛ فإن اقترن بالإثم في فعل 
المنهى عنه صحة 5 فساذ» فذلك لدليل خارج!١).‏ 


ومفاد كلام الطوفي أن النهي لا يدل على معتى إلا بدليل وهو أشبه بقولنا بالتوقف » 
فلا يدل على صحة أو فساد ولا علاقة بين الصحة والفساد وبين دلالة النهيء ولعله قصر 
دلالة النهي على التحريم أو الكراهة: باعتبارها أحكاما شرعية» وهو قول القاضي أبي 
بكر الباقلاني!') وقول قاضي القضاة عبد الجبار المعتزلي حيث إن ظاهر النهي يدل على 
القبح فقطء وبطلانه وفساده موقوف على الدلالة» وهو الذي اختاره شيوخهم؛ وذلك يعني 
أن النهي قد يحضل مع كون الفعل مجزثا غين فاسد ولا باطل7). 


وأما القول الثاني وهو للغزالي مفاده أن النهي لا يدل على الفساد» وإنما يعرف فساد 
العقد والعبادة بفوات شرطه أو ركنه؛ ويعرف الشرط بالإجماع على شرطيته كالطهارة 
في الصلاة وستر العورة واستقبال القبلة» أو بالنص على شرطيته أو بصيغة النفي الدالة 
ليت كقرله 85 "للا صبلدة الارطيزر #أقبى قاش فل القن .من تق صسة اتسالذة 
بدون شرطهاء وإما بالقياس على منصوصء فكل نهي يتضمن ارثكابه الإخلال بالشغفرطء 
فيدل على الفساد من حيث الإخلال بالشرطء؛ لا من حيث النهي» ومثاله»ء شرط المبيع أن 
يكن مالاً متقوما مقدوراً على تسليمه ومعيّناء فيفسد العقد بدونهاء بينما لا تفترط في 
النكاح هذه الشروط في الصداقء فلا يفسد التكاح إذا عقد النكاح على خمر أو خنزير؛ 
وإن كان منهيا عنهماء ولا فرق بين الطلاق السني والبدعي في النفوذ وإن اختلفا في 


(() الطوفي» شرح مختصر الروضة: 4475/7 ابن بدران؛ نزهة الخاطر؛ 5/7 13. 

(' محمد الأمين الشنقيطي: نثر الوؤروده :5548/١‏ قال الباجي هو قول أبي بكر دون أن يحدة من فو 
أنظر إحكام الفصول؛: :١55‏ ونقل العلوي الشنقيطي أنه قول القاضي هنا (أي من المالكية) ويقصد 
به الباقلاني: انظر نشر البنودء ١/7١؟.‏ 

77 قاضني القضاةء المغني في أبواب التوحيد والعدل؛ .١175/11‏ 

.وواءاللتخاري صحيم اللإقارى سعاقت الزاري ار «اوهه؟ 4] يزواية قبن عيه 21 رجه 
ابن حجر وهو عن الصدقة وذكر رواية أبي كامل 'لا يقبل اله الصلاة إلا بطهور" لأبي داود عن 
أبي المليح مرفوعا "لا يقبل الله الصلاة من غلول ولا صلاة بغير طهور 'وإسناده صحيح عند:ايبن 
حجرء وانظر أبو داود؛ سئن أبي داودء 1171/١‏ ح-١5:‏ وانظر رواية في البخاري قريبة المعنى: 
5 باب (؟) (لا تقبل صلاة بغير طهور) ح5؟١‏ "لا يقبل صلاة من أحدث حتى يتوضا" 


بروايه ابي هريرة. 
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التحريم» ولا فرق بين النهي لعينه ولغيره في الدلالة على الفساد وعدمها؛ لأن الاعتماد 
على فوات الشرطء؛ ويعرف الشرط بالدليل لا بمجرد النهي7"). 

وفي كلام الغزالي مغالاة ومبالغة؛ فلا يفصل القول بالفساد عن التنهي وإن كان 
يعرف بقوات الشرط أو الركنء فالنهي الوارد في وجوب اكتمال الشروط وعدم الإخلال 
بهاء دليل على عدم صحة الفعل ولا ينفصل النهي عن الدلالةء وإلا لما كانت تنواهفي 
الشرع فائدة. 

واعترض العلائي على كلام الغزالي: ووصفه بالتناقفض بين ما كتبه في كتيه 
الأصولية وكتبه الفقهيةء حيث قال في الوسيطء "إن مطلق النهي عن العقد يدل على فس اد 
العقد» إلا إذا ظهر تعلق النهي بأمر آخر مجاور للعقدء كالبيع وقت النداء"» وتنقسم المناهي 
عنده إلى نوعين ما لا يدل على الفساد كالنهي عن النجشء» وما يدل على الفساد للخلل في 
أركانة وس هله 


واعتبر العلائي أن هذا التناقض لا يليق بمنصب الغزالي في العله!'". فما اعتمده في 
المستصفى؛ خالفه في الفقه واتبع نهج الشافعية في دلالة النهي على الفساد وفي تقسيماتهم 
للمناهي الفاسدة» ولعل الغزالي في الأصول تأثر بأقوال بعض الأصوليين في هذه المسألة» 
ول أخد الققي هع آكو هنا للف« وكون» ما الامج التادة الأصوليةة قي كمسب : 
مردودء فلا يعقل أن تجرد أوامر الشارع ونواهيه عن الفائدة والأثرء بل إن الشروط 
والأركان ما عرفت شرطيتها وركنيتها إلاامن خلال النصوض الذالة أو فعله #4 
فالمجموع يعطى أثرا محددا » وارتياط يعض النصوص بيعضها الآخر يعين على فهم أثر 
النهي في الواقعة. 


الغزالي؛ المستصفى: ٠١5/9‏ وانظر الزركشيء البحر المحيط: 45/7 4. 
1 العلائي: تحقيق المرادء "٠5‏ الغزالي: الوسيطء /45-515. 
1 العلائي؛: تحقيق المرادء 82 1. ظ 


المبحث الثاني 


آدلة الحنكبة على مشروعبة الأصل كي النهي عن المشتروعات 
وأآدلة من تبعهم في عدم دلالة النهي على الفساد (البطلان) 


تبين مما سبق أن محل الخلاف في النهي المطلق عن الشرعيات» وفي كيفية صرف 
النهي فيها لقبح عينه أو لقبح غيره؟ واهتمّ متقدمو الحنفية في إثات بقاء المشروعية 
والجواز» واهتمٌ المتأخرون منهم ومن تبع الحنفية بإثبات عدم دلالة النهي على الفساد»ء 
فكانت الأدثة يناء سان ذلف .على توعيم؛ آدلة الحنفية'قى لثباك مشروعية الأضل::وأدلة 
هين اللحفة في لإناك حسم ؤلاكةا للقي طلي القلنافه 7 


المطلب الأول: أدلة الحنقية 


استدل الحنفية على مشروعية أصل التصرف بعد النهيء بأدلة عقلية منقولة عن 
الإمام محمد بن الحسن» وحاولوا إثيات المشروعية في النهي المطلق عن الأفعال 
لشرعية» وتفسير النهي الوارد على. القبح لغيره إلا إذا قام الدليل على أن النهي ينصوف 
إلى اضله المدوتوهيةا 

ومن خلال البحث في كتب محمد بن الحسنء لم أجد له تصريحا أو نصا يمضمون 
هذه الأدلة العقلية: ولعلهم استفادوها من مراجع أصولية غير مطبوعة: أو رسائل لم 
أتمكن من العثور عليها. 


الدلبل الآول: 


وهو لمحمد بن الحسن مفاده أن النهي في العقود الشرعية والعبادات للتحريم؛ ومن 
ضرورة التحريم بقاء أصلها مشروعا؛ إذ لا تكون لها إذا لم تبق مشروعة وبدون التكون 
لا يتحقق تحريم الأداء » وفي بقاء المشروح مشروعا مراعاة لحقيقة النهي ولا يكون تركا 
للحقيقة بخلاف النهي في الأفعال الحسية فليس من ضرورة حرمتها انعدام التكون فيؤثر 


1 الدريني: بحووات مقار نف الات . 


أار 


التحريم في إخراجها من أن تكون مشروعة وإلحاقها بما هو قبيح لعينه؛ وفي نهي الرسول 
اق عن صوم يوم العيد وأيام التشريق!)؛ حيث نهانا عمّا يتكون وعما لا يتكون» والنهي 
عما لا يتكون لغوء فلا يستقيم أن تقول للأعمى لا تبصرء وللآدمي لا تطرء فلما نهى عن 
صوم يوم العيد وأيام التشريق» نهى عن صوم يوم شرعي لا لغويء بدليل أن من صام 
لحمية أو مرض أو قلة اشتهاء» لا يكون مرتكبا للنهيء وموجب النهي هو الانتهاء» وهو 
لا يقع على المعدومات بل على الموجودات فكان من ضرورة صحة النهيء يقاء المنهي 
عنه مشروعاء وإلا لكان نسخاء يراد به الرفع وإعدام اختيار العبدء والنهي ليس رفعا بل 
منعا من الأداءء افتبقى المشروعية؛ ويصبح الأداء فاسذاء ويحرم الفعل("). 


الرد على الدليل: 


وليس كما قال الحنفية؛ أذ غاية :النهي إعداء لشم قوها لذ إعدأمةه نعوييا: متهي عنهة 
مو 700 وما التهى تويجة إلية بالمحنى الشرهى كسائر الم ييالة: وحقيةق 5 الوم 
متصورة مع النهي؛ فما هو إلا النية مع الإمساك من العبدء وهذا الفعل من العيد بهذه 
الضؤرة متضورء إلا أنه لا يعد صوما شرعيا لعدم إطلاق الشرح ذلك: ولعدم قبوله لاه 
يضنللا النهي الوارد قبع ويكون العيد حاضيا يقعلف قاد حاحة لما أدعاه ضحمفك ين الحسن 
من ضرورة إبقاء المشروعية لإمكانية تصور المنهي عنه(ا. 


١‏ البخاري؛ صحيح البخاري مع فتح الباري؛: 75٠١/5‏ الباب 51 صوم يوم الفطر برواية عمر بن 
الخطاب ح ٠95١؛‏ باب 510 ح ١1157‏ برواية أبي هريرة:؛ باب 578 صيام أيام التشريق حديث 
ابن عمر جح 2 ١‏ 

1 الدبوسيء تقويم الأدلة» 57-557: البزدوي؛: أصول البزدوي؛ ١/7849-:75؛‏ السرخسيء؛ أصول 
السرخسي؛: :87-,5/١‏ ابن ملك: شرح المنارء 555 التفتازانيء التلويحء ١/17١5؛:‏ وانظر: 
السمعاني؛ قواطع الأدلة» 77؟؛ الغزالي: المستصفى؛: +٠١7‏ الرازي؛ المحصول؛ ؟8:7/7. 

السمعانيء قواطع الأدلة: .54١‏ 


اذ 


وهذا الرد غاية في البيان» ورفض لمنطق الحنفية في التفكير بل وفي الجمع بين 
حقيقة النهي وتحقق المنهي عنه؛ فكي لا يصير كلام الشارع لغوا لابد من التصحيح وإيقاء 
مشروعية الأصل عند الحنفية » وهذا مرفوض؛ لأن حقيقة النهي متحققة دائما في الابتعاد 
عن المنهي عنه؛ وفي وقوع الإثم بفعل المنهي عنه ولا يلزم تصحيحه ولا القول 
بالمشروعية. فالزنا وشرب الخمر والصلاة بدون طهارة كلها منهيات؛ يمكن وقوع العبد 
فيهاء وليس ضرورة تصحيح النهي» أن أحسب الوقوع فيها مشروعا من حيث أصله؛ فلا 
حاجة لهذا التوجيه؛ وفعل العبد للمنهي عنه عبادة كان أو معاملة ممكن متحقق ولكن لا 
يصدق عليه المعنى الشرعي لوقوع النهي فيه. 


واعترض القرافي على كلام الحتفية من وجه آخر وهو أن قولنا للاعمى لا تبصر 
وللمقعد لا قتطر لا يجوزء وهو يختص في الصحة العادية للفعل» من قيام وقعود وحركك: 
والأفعال الشرعية لا تخلو من الصحة العادية إلى جانب الصحة الشرعية» وهي ليست 
محلا للخلاف» وإنما الخلآف في الصحة الشرحية وهى: الإذن الشرعي على :جواز الإقدام 
على الفعل؛ ويشمل جميع الأحكام الشرعية إلا التحريم فلا إذن فيهء ولا نزاع في أنه ليس 
في الشريعة منهي عنه ولا مأمور به ولا مشروع على الإطلاقء إلا وفيه الصحة العادية: 
واتفقوا على أن اللغة لم يقع فيها طلب وجود ولا عدم إلا فيما يصح عادة وإن جوزنا 
التكليف يما لا يطاقء فذلك يحسب ما يجوز على الله تعالى؛ لا بحسب ما يجوز في اللغق 
ودليل الحنفية لا يمس محل النزاع/". وتوجيه القرافي للدمر سديد وقياس تصحيح الفمل 
على عدم صحة قولنا للأعمى لا تبصرء غير سليم» فالصحة الشرعية أمر مختلف عن 
الصمفة العامة 


ونقل القرافي ردا للرازي على دليل الحنفية إنه وإن سلمنا أن الدليل يدل على 
الصحة الشرعية؛ لكن الصحة التي أثبتموها صحة متقدمة على النهي لا متأخرة عنه. 
والمطلوب عند الحنفية الصحة المتأخرة» فالمُوكل إذا عزل وكيله بقوله لا تيعء فيكون 
النهي عزلا له ونسخا للصحة السابقة(")؛ فدليل الحنفية في إثبات مشروعية الفمل: 
والمطلوب إثبات ترتب الاثار على الفعل. 


(') القرافيء تنقيح الفصول؛. 177: ونفائس الأصولء: 1780/4» وانظر الزركشيء البحر المحيط؛ 
5 الطوفي؛ شرح مختصر الروضة: ؟/475»: ابن النجارء الكوكب المنيرء .577/١‏ 
القرافي» تنقيح الفصول؛ ١7‏ ونفائس الأصول؛ 770/4. 


ام 


وز ذ الرازي ضعيف؛ ا البقندوة راق لز اأمسحة مقاب ث3 قنانها التسح 2 
المتأخرة» وضعف دليل الحنفية لا يكمن في رد الرازي وإنما فيما أثير سايقا. 


الدليل الثاني: 

استدل الحنفية من كلام محمد بن الحسن أن الابتلاء والاخثيار لا يتحقق في 
المنهيات إلا ببقاء المشروعية: ليضاف الفعل إلى كسب العبد واختياره ومن قم يتحقفق 
معنى الابتلاء بالكف والانتهاء» فيثاب أو يأثم بالزلل والؤقوع في المعصية»ء والنهي يوجب 
إعدام المنهي عنه بفعل مضاف إلى كسب العبد واختثياره؛ لأنه ابتلاء كالأمرء ولا يتحقق 
الأاببقاع أختيان العيد فيت فاخ انتهى العبد عن الفعل كان مثاياء وبقاء المشروعية لا يثافي 
صفة القبح وهو مقتضبى النهيء فب فيثبت القبح والحرمة إذا أقدم العبد على الفعل المنهي 
عنه» كالإحرام بعد فساد 000 


فيجوز عند الحنفية اجتماح المشروعية والحرمة؛ لأن الحرمة والملك يجتمعان بحكم 
الشرعء والمشروعية لا تعني الإباحة ولا الطاعة أو الثرية حاظا للججوور بوإنجا يراه يها 
ترتب الأثر واستتباع الغاية!'). 


الرد على الدلبل: 


يحاول: اتحسطية وناك وقاء المشرودية سن حاذل ادل اليد كيه زأحتيانهة وتعوق 
الابتلاء والاختيارء والأمر ليس مستحيلا فالابتلاء والاختيار متصور مع إعدام المشروعية 
أيضا وهي ضرورة وعليها الأجر والثواب» وكأن الحنفية يقصرون أمر الاختيار في 
المنهي عنه لوصف ملازمء وعليه يصححون أصل المشروعات من الريا وصوم النحر 
وغيرها ليتحقق معتى الابتلاءء بمعنى أنه إن ارتكب المنهي عنه بمسماه الشرعي وهو 
الربا أو الصوم وقع الحساب وإلا فلا. 

وهذا غريب؛ فكيف لو كان المنهي عنه قبيحا لعينه» ألا يتحقق الابتلاء كمن شرب 
الخمرء أو وقع في الزناء فالفعل متحقق والابتلاء وارد ولو قيل أن هذه أفعال حسيةء 


الأسرارء 1١45/١‏ 
5 الدريني؛ بحوتث مقار نه 51/1 بأث ١‏ 


بك 
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والمطلوب النهي عن الشرعيات؛ قلت لا فرق بينهماء بدليل أن من صلى بغير طهارة أو 
ستر عورة فهو من القبيح لعينه الذي لا يصدق عليه المسمّى الشرعي للصللة؛ اليس 
الابتلاء والإثم واقعا على من فعله عامدا متعمدا؟ بالطيع نعمء فأين المشكلة إذن؟ 


ولم يضطر الحنفية لإبقاء المشروعية لتحقق معنى الابتلاءء وما الفرق بين القبيح 
لعينه والقبيح لوصفه الملازمء ولم يُفسر النهي في المشروعات بطريق خاص ويصرف 
النهي عن القبح العيني؛ ولم يغاير بين العين والوصف الملازم أصلا؟ فطريق الحنفية 
عقلي؛ وما استدلوا به ضعيف» وتفريقهم بين النهي والنسخ من حيث الابتلاء في هذا 
الباب غير متجه»ء إذ يرون أن النسخ هو إعدام المشروعية ورفع لها بدون اختيار العبدء 
فينعدم أداء العبد باعتبار أنه لم يبق مشروعاء بينما النهي تصرف في منع المخاطب من 
أداة ما هو مشروع في الوؤقت: فيكون. انهعذام الأداء منه انتهاء عَم نهنة). 


فكاد هما حفي 0-06 من حَييث ادبناداع واحد؛ فالدو جه 5 يبت المقدس منسو خخ ولو 
فعلهاأ المصليء لم يعتبر فعله صلاة. ولو تعمد الفعل ومع تغيير القبلة فإنه يقع في الحرمة 
والإثمء ففعل العبد متصور وغير منعدم فيها. ظ 


الدليل الثالث: 


قال الحنفية: إن قبح المنهي عنه يؤدي إلى إيبطال النهيء ويصيّر النهي تسخاء وفي 
إبطال النهي إيطال للقبح الذي ثبت مقتضي للنهي فيكون المقتضى مبط لا للمقتضي: 
واعتبار القبح في عين المنهي عنه عائد على موضوعه بالنقض ومبطلا للك هي ولك 
ناطل7'. 


يعلل الحنفية حقيقة صرف النهي إلى قيح الوصف الملازم في الشرعيات دون قيح 


١‏ السر خسي؛ أصبول السرخسي؛ ااا 
4 الخباز ي؛ المنغن ‏ ؛ * لادهم لاق البخارتي: خشف لسار 180/1 ابن ملك شر م المنارء 1.6١‏ ؟؛ 
وانظر السمعائي: قواطع الأدلة؛: 777. 


0 


الرد على الدلبل: 


ان ضعف هذا الدليل ظاهر»؛ والقول يه مردود بالمنهي عنه لقدٍ لقبح عينه؛ فهل يكون 
قبح عينه مبطلا للنهي فيه» والنهي في | لحسيات والذي يصرف إن قبح .خينه.بيطان الذميز؛ 
بمعنى عدم إمكانية تصور المنهي عنه؟ فهذأ مردود. 


ومن أدلتهم في إثبات مشروعية الأصلء الاعتماد على مبدأ التعارض والترجيح؛ إذ 
يتعارض دليل المشروعية» وبقاء المنهي عنه وتصورهء ودليل القبح الذي يقتضيه النهيء 
والجمع بين الأدلة أولى من ترجيح أحدهيا على الآخرء فدليل المشروعية العام في جميع 
المشروعات قائم قبل النهي عن الفعل المشروع.ء ودليل القبح وارتفاع المشروعية ورد في 
النهي عن الفعلء والعمل بالدليلين واجب عند الإمكان» وذلك بأن يكون الفعل مشروعا من 
وجه وقبيحا من وجه آخرء ولا تضاد بين الحل والحرمة أو بين المشروعية والفساد في 
فعل واحد عند اختلاف الجهة»ء فيجمع بينهما بصرف القبح إلى أوصاف غيرية وإيقاء 
الأصين دوعا 

ويحل بعض الحنفية التعارض بطريق الترجيح» لا الجمع ولكن بنتيجة واحدة عند 
الاثتين؛: إذ يرجح جانب التصور والمشروعية على جانب القبحء لأنه بهما يتحقق معنى 
الابتلاء ويصرف القبح. إلى الوص.ف يذلا من ذات المنهى عنه وعينه7"). 


الود على الدليل: 

سي و سي و0 
واحدء أن إمكانية تصور الفعل المنهي عنه متحققة دتستخول سلية لإإبحاته امير بويع 
النهي» وأنه علاوة على هذا لا ارهن أضدلا د بيخ المشروعية والديني: ليحل بالض ع لو 
الترجيح. 


() السمرقنديء ميزان الأصول؛ 1544-17147. 
البخاريء كشف الأسرارء 2583/١‏ الرهاويء حاشية الرهاويء: 153. 
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قكون الفغل مقروعا يشروظ وأورصناقت مطتلاةة ثم ووو النيي .ته لكك ال سناء لا 
يعني ذلك تضاد أمرين وقيام التعارض بينهماء بل لكل وضع حكمه الشرعي بحسب 
الظروف المحيطة بيه 


بل أن ابن نجيم يؤكد أن محل النزاع ليس في إمكان المعنى الذي يسمّى في الشرع 
بالبيع أو الصومء وإنما في استحقاق الثواب وسقوط القضاء وموافقة أمر الشارع وترتب 
الآثار('اء ويرفض السمعاني أن يجتمع في الشيء الواحد أمران» الحظر والمشروعية؛ لآن 
الحظرية بالنهيء والمشروعية بإطلاق الشرعء وإذا لم يتصور اجتماع المنع والإطلاق في 
شيء واحدء لم يتصور اجتماح حكمهما فيها!'!: وكيف يمكن للنهي أن يدل على الصحة 
والإجزاءء وهو بحاجة إلى دليل آخر لإفادة ذلك1"!؟ 


الدلبل الخامس: 


فيهاء وإن لم يصرح الحنفية بأنه قياس. 


قال اليزدوي: 'وجدنا المشروح يحتمل الفساد؛ كالإح رام الفاسد» والضلاق الحرام 
والصلاة الحرام (أي في الأرض المغصوية) وغيزره!“). 


الود على الدليل: 


أنها من الوقائع المستثناة ولا يصح القياس عليهاء فالنهي فيها إما لوصف مجاور أو 
لكونها من العبادات التي لا تصلح دليلا على الفساد لخروجها من دائرة الفساد كما 


ل ابن نجيم؛ فتح الغفار؛ء .36١/١‏ 

13 السمعاني» قواطع الأدلة» 41؟. 

7 الغزالي؛ المستصفى :٠١7/١‏ الآمديء الإحكام؛: 471/7. 
19 البزدويء أصول البزدوي؛: .847/١‏ 


ابام 


النتائح: 


بذل الحنفية جهداً في إثبات المشروعية للمنهي عنه لوصف ملازم؛ وكثر النقل عنهم 
في أن النهي لا يقتضي الفسادء وقد تبين أن هذا النقل غير صحيح ولا يصح نس بته 
للحنفية؛ فلا يعقل أن ينهى الشارع بدون آثار يقتضيها هذا النهي» وجهد الحنفية المبذول 
في إثبات المشروعية والأدلة العقلية التي بذلوا وسعهم للاستدلال بها على المشروعية 
عظيمة ولكنها جهود في غير محلها والله أعلم. 

وقد ثبت بالأدلة منهيات استتبعت آثارا؛ ولا يعني ذلك مشروعيتها أو صحتها وعدم 
فسادهاء وليس الأمر كذلكء بل قد يقتضي أحيانا مراعاة حقوق الأفرادء وطبيعة المنفهي 
عنه كعبادة أو نكاحء أن يلحق الفاعل والفعل بعض الآثارء وبحسب درجة الف هي فيها 
تتغير مساحة الاثار من التضييق إلى التوسيع. 

بل من الحكمة أن لا تكون المنهيات كلها بدرجة واحدة من حيث الأثرء بل مقاصد 
التشريع وحفظ المصالح يفضي أحيانا إلى توابع دون أن تعود على أصل النهي بالإيطال 
والقول يأذة لا يقتضي فساذا, 

واسئثتاء مسائل المنهي عنه لمجاور من حيث الإيطالء دلالة على أن في الأمر 
نظراء وأنه مرتبط بدلالة النهي على التحريم أو الكراهة» والترجيح في هذه القضية بعد 
دراسة مذهب الجمهورء واستكمال الدراسة في الجانب الفقهي من خلال آثذار البطلان 
والفساد وأسبايه في العبادات والأنكحة والمعاملات. 


المطلب الثاني: أدلة من تبع الحنقية في إتبات عدم دلآلة 
النهي على القتساد 


الدليل الآول: 


استدلو | على دح د أله النهي 5 الفسادء بصبحة الصلاة في الدار المغصوبة 
وصحتها في الأوقات المنهي عنهاء وصحة البيع وقت النداء» والطلاق في الحيضء» فلو 
اقتضى النهي الفسادء لكان أينما تحقق النهي تحقق الفسادا"!. 


3؟ الشيرازيء شرح اللمع: ١/٠0؛‏ الجويني؛ البرهان ١/557؛‏ الرازي؛ المحصول؛ ؟/717. 


وأر يأر 


الرد على الدلبل: 

والرد على الدليل يتلخص في التقاط التالية: 

-١‏ أن العلماء اختلفوا في صحة الصلاة في الدار المغصوبة وفي الأوقات المنهي عنهاء 
ولم يتفقوا على صحة الصلاة فيهاء فلا يصح الاستدلال بها!'). 

جد أن الأمئئةالنتكور تعلق التمي.فيها بالعجاونء افا يصحالاشقالالبيها:. علي قاذ 
المنهي بالوصف الملازء7'ء كما أن دلالة النهي في المنهي عنه لقبح المجاور ليست 
من المسائل المتفق عليها. 

؟- أن الأمثلة المذكورة لا يصح الاستدلال بهاء وغاية ما فيها أن المكلف تارك للم أمور 
بهء فلا يخرج عن العهدة» ويبقى الطلب عليهء وإلا لزم العقاب لأنه عاص؟". 


4- أن استثناء بعض المواضع عن القول بالبطلان والفساد» لا يعني عدم دلالتها على 
الفساد؛ لأآن لكل قاعدة مستثنيات؛ فالنهي يقتضي التحريم وفي مواضع لا يقتضيه 
للدليل» فلا يعني ذلك عدم دلالته على التحريه!"!. 
ويؤكد هذا ما قاله السمعاني: "إن الأصول الممهدة في الشرع لا تنقض؛ لأنه ما من 
أضل امن أصولك الشزخ إلا.وقد. وجدناله.موضعا في الشر ع منخالفا لمء-ودلك للااوعة 
نقضا لذلك الأصل المشروء؛ وإنما عدل ذلك الموضع» عن ذلك الأصل لدليل'7. 

ه- رد ابن تيمية على ما يعترض به من صحة بعض الأمثلة مع ورود الف هي فيهاء 
كتصحيح الخطبة على الخطية؛ بأن النهي فيها لحق الآدمي» وهو ليس صحيحا لازما 
بل أثبت حق المظلوم» وسلطه على الخيار إن شاء أمضى وإن شاء فسخ: فالخاطب 
إن شاء فسخ نكاح المعتدي؛ وإن شاء أمضىء ولكن أن ينكح المخطوبة فهذا مرتبط 
برضاهاء فإن شاعت نكحتة وإن شاءت لم تنكحهء ويعاقب الناكح لظلمهء إلا إذا عفى 


و القرافي؛ نفائس الأصول؛: 214., 

5 الرازي؛ المحصول؛ 55/7 ؟. 

197 المرجع السابق؛ 597-9957/7. 

(') الشيرازي؛ شرح اللمعء 2٠٠/١‏ الجويني؛ التلخيص» .45:-14/01/١‏ 
9 السمعاني: قواطع الأدلة: 7175. 


كر 


الخاطب وعليه يقاس صحة الصلاة في الدار المغصوبة: والذبح بألة مغصوبةء وطبخ 
الطعام بحطب مغصوبء فكل هذا محرم لما فيه من ظلم الإنسان ويزول الظلم 
بإعطاء المظلوم حقه؛ قإذا أعطاه ما أخذه من منفعة ماله كأجرة الدار والسكن وثمن 
الحطبء فقد برئ من حق العبد» وإن تاب برئ من حق الله وصارت صلاتكه 
كالصلاة في مكان مباحء والطعام كأنه بوقود مباح» والذبح بسكين مباحة!"). 


فيبقى عليه إثم الظلم ما ينقص من صلاته بقدره؛ ولا تبرأ ذمته كبراءة من صلى 
صلاة تامة» ولا يعاقب كعقوبة من لم يصلء بل يعاقب على قدر ذنبه قال تعالى: #إفمَن 
يَعْمَل مثقال ذرة خَيْرًا يَرَهِ 88 وَمَنْ يَعْمَّل مثقال ذرة شرًا يرّهِ ‏ » الزلزلة 9, 18"). 


الدليل الثاني: 


إن النهى لاايدل علئ القساده لأ لغة:ولا شرعا ولا معنىء فأما من حيث اللغةه فلن 
النهي هو طلب ترك الفعل؛ ولا يدل على فساد ولا صحة لأنها معان شرعية لا تعرف من 
حيث اللغة» أما من حيث الشرء.: فالفساد في الشرع لا يعرف إلا بنقل ولم يرد النقل ولم 
يسمع به» يل وجدت مناه لم تقتض فساد المنهي عنه كالصلاة في الدار المغصوبة» أما من 
حيث المعنى فالنهي يدل على كراهة المناهي لفعل المنهي عنه ويدل على القبحء والقبح 
والكراهة لا يدلان على الفساذا"). 


الرد على الدليل: 


على :القنبلةة ونوك اماق اقلاك8 310 سموقة لهي اقل .لان :صنق القاسوروصية: 


ا ابن تيفيك الفنتاوي؛ .١‏ 


'' المرجع السابق» ويرفض ابن تيمية التعليل بأن النهي لمعنى مجاورء وهو ما سيعرض بيانه في 
القصل الرابع. 

7 البصريء المعتمدء ١/184١؛‏ السمعانيء؛ قواطع الأدلة؛ .3731-77, الغزالي؛ المستصفى: 
ار ١١‏ الوازي؛ المحصول» 541/7 


والمشروعية بأمر أو إياحةء والنهي ينفي ذلكء فيدل يمعناهء لأن قبح المنهي عنه وحظيه 
محباد للمشروعية "أ بل أقل :ها فيه أنه يفل على الفساك تتتعداء!!. 

على أن الخروج من عهدة الأمر لا يحصل إلا بالإتيان بالمأمور بهء فيحصل من مجموح 
المقدمتين» أن الإتيان بالمنهي عنه لا يقتضي الخروج من العهدة!". 


والشارع الحكيم لا ينهى إلا لحكمة. ولا يمكن أن يكتفي بالقول بالقبح والكراهة فهذه 
الحكم لا تكفي. ولابد أن يكون الترك والابتعاد هو غاية النهي عن الفعل؛ بل إن دلاالة 
اللغة تفيد الكف والترك؛ ودلالة الشرع تفيد عدم المشروعية وحرمة الفعمل أو كراهته؛ 
وبمجموع هاتين الدلالتين يكون إتيان المنهي عنه مضادا للمشروعية والصحةء أي فاسداء 
واستثناء بعض المواضع من الدلالة على الفساد لا يعني عدم دلالتها عليه. 


الدلبل الثالث: 


يرى القاضي عبد الجيار أنه لو كان النهي يتضمن الفساد كما يتضمن التحريم لكان 
مع قيام الدلالة على أنه ليس بفاسد. يجب القطع بأنه غير منهي عنه كما يجب مثله في 
التحريم وبطلان ذلك يبين فساد ما ذهبوا إليه!'). 


الرد على الدلبل: 


أنه في مواضع كثيرة يدل النهي على التحريم وقد يدل على الكراهة أو على معان 
أخرء ولا يعني هذا بطلان النهي فيهاء واستثناء مواضع من الدلالة على الفساد لاا يعني 
بحال إيطال النهي فيهاء وقال البصري "إن الفساد يعلم بالتدريج"7"): أي بالأدلة والقرائن: 
ولا يضر أن يدل على غير الفساد. 


السمعاني: قواطع الأدلة؛ 78 

د القرافي» نفائس الأصول؛ 70772/4. 

0 الرازي؛ المحصول؛ .١‏ 

4 قاضي القضداةء المغني في أبواب التوحيد والعدل؛ .١75/11‏ 
2 البصري: المعتمدء .189/١‏ 


55 
المبحث الثالث 


مذاهب تقماء الحنفية فى البطلان والفساد 
ني العبادات والنكام 


غاية الدراسة في هذا المبحث والذي يليه: التعرف على مذاهب فقهاء الحنفيةء وذلك 
من خلال استقراء جزئي لبعض المواضع التي يظهر فيها كيفية تصرف الفقهاء مع 
مصطلحي البطلان والفساد. وطريقة استخدامهما بالترادف أو الاختلاف؛: والآثار التي 
ذكروها في العبادات والأنكحة الباطلة ومدى اختلافهاء أي أن الدراسة تهدف لبيان لثر 
الخلاف الأصولي في الفقه وتتبع آراء الفقهاءء ولا يعني هذا أن للفقهاء مذاهب مختلفة 
عن الأصوليين» بل هم أهل التطبيق والالتزام بالقواعدء فالدراسة في كتب الفقهاء» تظهر 
مدى تأثير الاختلاق الأصولي السابق في الفقهء مع العلم أنه سيتم عرض مسائل تطبيقية 
فقهية في الفصل الخامس»: وهي لا تغني عن التتبع الذي أريده في هذا المبحث. 


وتم التركيز على أبواب ثلاثة هي: العبادات والنكاح والمعاملات؛: وهي مواطن 
اختلاف عند الحتفية بين القول يترادف البطلان والفساد والقول باختلافهماه وجمعث في 
هذا المبحث العبادات والنكاح دراسة ومتابعة للآثارء لاتفاقهما في ترادف البطلان والفساد 
في الجملة واختلاف أمرهما عن المعاملات» وعليه فقد جاء هذا المبحث في ثلاثة مطالب: 

المطلب الأول: العبادات. 

المطلب التاني: النكاح. 

المطلب الثالث: أسباب وآثار '. الأنكحة المنهي عنها. 


المطلب الأول: العباداف. 


صرح بعض الأصوليين!'! بترادف البطلان والفساد في العبادات» واشتهر في 
كتبهم مسألة صيام يوم النحر وأيام التشريق لإثبات أن المنهي عنه هو لقبح الوصف 


((! اين الهمام» تيسير التحريريى 755/7 وابن نجيم» الأشباه والنظائر؛ 1197 ؟. 
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الحنفية!')؛ والتي لم يقولوا فيها بالفساد» ولم تختلف أقوال الفقهاء فيها عن أقوال 
الأضوليين في تصحيح العبادة» فمثلا الضلاة في الأوقات المكروهة» صححوا الصلاة 
فيها وقالوا بالكراهة في بعض الأوقات وكذا في ترخص العاصي بسفره؛ لأن النهي فيها 
لمجاورء وفي مسألة الإحرام الفاسد بالجماع» يُطالب يإتمام النسك وهذا باتفاق. 


ولعل الأمر في صوم يوم النحر الذي يتحدث عنه الحنفية كمثال على النهي عن 
الشرعيات وأنه يصرف لقبح الوصف الملازم؛ والتي يفهم من معناها ضمنا أن العجادة 
فاسدة» ثم يصرح بعض الأصوليين بأن العبادات مستثناة إذ يترادف البطلان فيها والفساد 
والغريب في الأمر أن صيام يوم النحر يُضرب مثالا وهو مستثنى: فلم تعرض أمثلة 
العياةات عند الأصولنيت؟ وإن كان المتقدمون لم يصرحوا بالترادف. إلا أنه يفهم ني ا 
ببساطة لأنهم يصححون العبادة ولا يفسدونهاء فعند الجصاص قسّمت القرب إلى نوعين 
منها ما يبطل العبادة ومنها ما تصح معه؛ فمعنى الفاسد في العبادات غير متحقفق؛ لأن 
الأمر ببساطة في العبادات مختلف: فالعبادة إما صحيحة مجزئة وإما باطلة مردودة لا تيرأ 
الذمة منها. 


بل إن فقهاء الحنفية في مسألة صيام.يوم النحر: يقولون بالتحريم لوروذ النهي فيها؛ 
ولكن اختلفوا في تصحيح النذرء بين قائل ببطلانه وقائل بصحته(". 

ولآن العبادة هي علاقة العبد بربه؛ وقربة العبد إلى ربهء وهي لا تقبل مبتورة ولا 
ناقصة بحاجة إلى ترميم؛ فإما أن تصح أو أن تردء بخلاف المعاملات والعقود التي تنشاً 
في العلاقات بين البشرء فهي تحتمل الوسطية حينا وبقيود محددة حيث يعطى المجال للعبد 
بالاختيار بين الإيطال أو الإمضاء. 


وا يقال إن الجماح في الحج يندج ذلك هصسرورة الفسساد؛ ان الحج 9 د النص 
باستثنائه من العموم ووجوب إتمام النسك مع الفساذ عقوبة للجاني وسترا عليه؛.ولا يعني 
هدأ ص”صور هم القساد انين تنتحدث حنها بآأثارها الشرعية. 


1 الزيلعي؛ تبيين الحقائق: .77,6/١‏ 
ليذ انظر تفصيد[ ' المفين ا -: كاساني؛ بدائع الصصنائع؛ ارم السرخشسي:؛ المبسوطء نات -: أبن 
عابدين: رد المحتار» »4١5/7‏ وسيتم تفصيل مسألة صيام يوم النحر في الفصل الخامس. 
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وما استثنيت عند جميع المذاهب إلا لورود الدليل فيهاء وليست تطبيقا على معنى 
الفساد. وللحنفية اهتمام بميدأ إتمام العبادة وعدم إيطالها بعد الشروع فيهاء فقي النفل يجب 
صيانة عمله عن البطلان بأي وجه كان لإكمالهاء وإذا أتى بما يحصل به الصيانة ولو 
ناقصا خرج من عهدة الواجب فيصع: فالوجوب الثابت بالشروع ضروري صيانة للمؤدى 
-23 الب 1 

وسيتبين من خلال التطبيقات الفقهية فى مسائل العباذات: أن الخاتف فيها مرده إلى 
دلالة النهي على التحريم أو الكراهة» وفي رتبة الدليل فرض أو واجب بحسب طريق 
الورود؛ وفي دلالة الأوامر على الوجوب أو الندب»؛ وما يتبع ذلك من خلل بفقد الشغفرط 
الواجب أو صحة العبادة لكون الشرط المفقود مندوبا وليس واجبا. 


وفي كتاب "الصحة والفساد"؛ ذكر المؤلف تطبيقات فقهية متعددة في العبادات بين 
التصحيح والإبطال» وهي حقيقة الخلاف في العبادات وليس للفساد رتبة بينهما("). 


ويبقى الإشكال عندي: في صيام أيام النحرء الذي تكرر في كتب الأصوليين قاطبة 
مثالا على المنهي عنه لوصف ملازم: ولكنهم لم يصرحوا بالقول فيه بالفسادء فالاستشهاد 
بالمثال لا يصح وأمر العبادات مختلف عن غيره من أبواب الفقهء والحق أن الترادف بين 
البطلان والفساد في العبادات هو الراجحء لتميز أمر العبادات؛ ولأنها قائمة على التعيد لله 
تعالى» فهي قربات خالصةء وارتكاب النهي فيها عصيانء ولا يتصور اجتماع نية القربة 
ونية العصيان!). 


1( شلبيء» حاشية على تبيين الحقائق: ١/١14-951١51؟.‏ 

0 جبريل المهدي آل أسكياء الصحة والفسادء 400-417 وانظر المنيعي؛ البطلان في العبادات»؛ 
كيف فصل أنواع العبادات وسبب البطلان فيها في الكتاب كله. 

5 زهرة؛ الملكية ونظرية العقد» »4١7-41١‏ السنهوري. مصسادر الحق؛ 177/4: الدريئني؛ 
بحوث مقارنة؛ .5١5/١‏ 


المطلب الثاني: النكاح. 


صرح أصوليو الحنفية بترادف البطلان والفساد في التكاح؛ بخلاف العبادات التي لم 
يصرح المتقدمون بالترادف فيهاء باستثناء ما ذكره بعض المتأخرين منهم كابن اليمام: 


ونقل بعض العلماء المحدثين» أن الخلاف قائم بين متقدمي الحنفية والمتأخرين منهم ؛ 
فالمتقدمون أو المحققون (كما قال بعضهم) يقولون بترادف البطلان والفساد في التكا-!"): 
والمتأخرون يقولون بعدم الترادف؛ وبوجود الاختلاف بين النكاح الباطل والفاسدء وذنلك 
للفرق بين النكاح بلا شهود ونكاح المحارء/). وعلة الترادف عند القائلين به أن عقد 
التكاح ليس عقدا مالياء وأثره الحل وهو لا يجتمع مع الحرمة الثاببّة بمقتضى النهي 
لوصف ملازمء فكان التناقض لاتحاد الجهة!. 

ولم أجد فيما بحثتء تصريحا بالاختلاف بين الباطل والفاسد عند الأصوليين» في 
حين صرح بعضٌ منهم بالترادف كابن نجيم وغيره#”!» ولعل اختلاف الحنفية في آثار 
بعض الأنكحة المنهي عنهاء أورث إشكالا بين الحنفية: أو عند من تقل عن الحنفية من 
المحندهين. 


وبتتبع أقوال الفقهاء؛ فيما يعرضونه من تطبيقات فقهية» يظهر التالي: 


من المتقدمين السرخسي والنسفي والبخاري وغيرهم -ويطلق أبو زهرة عليهم لفظ المحققين» انظو 
الملكية» 5١5»؛‏ الدرينيء بحوث مقارنة: ١/1711-١41"؛‏ وقره داغيء مبدأ الرضاء 9ه١1-١15,‏ 

') المراجع السابقة؛ ونسبه قره داغي إلى الأستروشني من المتآخرين ولم أعثر على تصريح له: 
والأستروشني هو محمد بن محمود الحنفي من أسروشنة بلدة كبيرة وزاء سمرقند؛ انظر ابن 
قطلوبغاء تاج التراجمء 577؟. 

17 المراجع السابقة. 

1 ابن تجيمء الأشباه والنظائرء 7؟7+ وفتح الغفار؛: .85/١‏ 


1- السرخسيءت (+29ه): 


لما تحدث عن حكم الجمع بين الأختين» أوجب فسخ العقد وأفسد نكاح الثانية:» وإن 
دخل بها فلها الأقل من المسمّى والمثل؛ لآن الدخول شبهة صورة النكاح؛ ويسقط الحد 
وكهب العدوة ا ظ 

ونكاح الأختين معاء يصنف عند الجمهور في الأنكحة الباطلة أو المجبمع على 
بطلائها كما سيظهر في الفصل الرابع: والسرخسي أوجب بالدخول المهر والعدة وأاسقط 
الحذ للشبهة؛ أما'فى نكاح الأخت في.خدة أختهاء فقد نقل السرحسي تصريما! بإجفاع 
صحابة الرسول كله على تحريمه» فلو وطئها وهو يعلم بالحرمة لزمه الحدا"). 

وفي موضع آخر يقول السرخسي "إن النكاح الفاسد لا إحصان فيه؛ لآن الإحصان 
عبارة عن كمال الحلء وهو يحصل بالوطء وهو نعمةء والوطء في تكاح فاسد حراه7". 
وفي موضع آخر يصرح أن موجب النكاح ملك الحلء وبين الحل والحرمة منافاة/"). 


سا 
- 


أما النفقة فلا تثبت عنده في النكاح الفاسد والوطء بشبهة ولا في العدة؛ لأن ما 
يستوجب النفقة هو تسلمها إلى الزوج للقيام بمصالح الزوجية؛ وفساد النكاح يمنعها”"). 


وفي المهر والعدة قال: 'لو دخل بامرأة على وجه شبهة أو نكاح قاسد فعليه المهر 
والعدة سواء مات عنها و فرق بيت "لاا 


والذي يستفاد من كلام السرخسي أنه لا فرق بين الباطل والفاسدء وأن الآثار واحدة 
بعة التشولد اذ أن الده :30 يمتقظ الذاتكاك :ظائما باأحرمية. 


[) السرخسيء المبسوط؛ 2775/4 للدبوسي: كتاب النكاح من الأسرارء إلا أنني لم أجد ما يفيد في 
تفريق الباطل عن الفاسد. 

('! السرخسيء المبسوط؛ 75/4؟؟. 

'؟ المرجع السابق»: .١47/5‏ 

4 المرجع السابق؛: 47/5 .١‏ 

9) المرجع السابق» .18٠/8‏ 

(0) المرجع السابق: 154/5. 
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ا -الكاساني ت 081ه: 


أهمّ ما يلحظ عند الكاساني في البدائع تقسيمه شروط النكاح إلى شروط انعقاد 
وشروط جواز ونفاذء وشروط لزوء7اء والجواز والنفاذ عنده يمعنى واحدء ومنها أن يكون 
العاقد بالغاً حراء وإن لم يكن كذلكء؛ احتاج العقد إلى إذن الولي أو السيدا'اء ومنها شرط 
لؤلاية والإابادع الاق يتلاك حم لتقف بحسي تقروعاتها زللاقة يصيرة جأف 0.4 وقتاة 
العقد بإنكاح من لا ولاية له؛ ولا ينعقد العقد بحضرة المجانين والصبيان» لأن الشهادة من 
شرائط ركن العقد وهو الإيجاب والقبول» ولا وجود للركن حقيقة يدون القبول؛ ولا وجود 
تاوصا دون القديانة1!. 

ويستفاد من هذا بطلان العقدء بفقد بعض الشروطه بينما فقد بعضها قد لا يؤثر في 
صحة العقد إن لم يعتمدها الحنفية كشرط؛ وتعامل الحنفية مع شروط النكاح ليس كتعاملهم 
مع شروط البيع» ففي البيع هناك ما يسمى بشروط الصحة»ء التي يفسد العقد بفقدهاء 
وشروط انعقاذ التي يبطل العقد بفقدهاء وليس كذلك الحال في النكاح: بل ما يتقل من 
الاختلاف في بعض الأنكحة المنهي عنها كنكاح الشغار مثلا“اء يتوجه النهي فيها عنذ 
الحنفية لمعنى مجاور وهو أشبه البيع وقت النداءء والنهي فيه لخلو النكاح عن العوضء: 
فيبقى وها 


ويلحظ عند الكاسانئ أيضا عدم التمييز بين مصطلح البطلان والفسادء فنكاح الجبمع 
بين الأختين فاسد؛ ونكاح المتعة باطل فهو ليس نكاحا ويرفع بدون طلاق ولا حرمة فيه 
والؤاق ازانةة ونطلق كانه لفظ القمناة أحنننا!. 


11 الكاسانيء بدائع الصنائع: 5/9 ؟؟. 

81 الكاسانيء بدائع الصنائع؛: 75/9. 

الكاسانيء بدائع الصنائع؛: 8/9 *؛ 8/ .#7 9ه 53؛ وانظر العينيء البناية. 4957/4؛: 51/4. 

ا رواه البخاري: صحيح البخاري مع فتح الباري؛ 9/؟15: <-(7١51)؛‏ باب (58) الشغارء برواية 
ابن عمرء ورواه مسلم» صحيح مسلم مع النوويء» 9٠/5‏ ح(+745)» باب الشغارء برواية نافع 
عن ابن عمر 'نهى عن الشغار". 

(9) الكاساني؛ بدائع الصنائع؛ 491/7: وانظر العيني» البناية» 7175/4. 

7 الكاساني؛ بدائع الصنائع؛ 28-4531//7. 
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وفي موضع أخر قال 'إذا وجد الدخول في النكاح الفاسد وجب المهر بالوطء لا 
لم111 

وختم الكاساني حديثه ببيان حكم النكاح وأنواعه؛ فهو إما صحيح أو فاسدء ولا ثالث 
عندهء والفاسد لا حكم له قبل الدخول» أما بعد الدخول:» فيتعلق به أحكام منهاء ثيوت النسب 
ووجوب العدةء ووجوب المهرء والنكاح الفاسد عنده ليس بنكاح حقيقة؛ لانعدام محله وهو 
الملك: والملك يثبت في المناقع؛ ومنافع البضع ملحقة بالأجزاء(). 


العبنيٍت 800 ه: 


تحدث العيني عن حكم الجمع بين الأختين بنفس العرض السابق7'اء وفي موضع 
أخر تحدث المرغيناني عن حكم النكاح الفاسدء بأن القاضي إذا فرّق بينهما قبل الدخول لا 
مهر لها بإجماع الأئمة الأربعة؛ وإذا فرق بعد الدخول وجب المهرء وأن التفريق لا يحتاج 
إلى قضاءء وعقب العيني موضحا النكاح الفاسد بأمثلةء كالنكاح بلا شهودء ونكاح الأمة 
على الحرةء وتكاح الأخت في عدة أختها من طلاق بائن» ونكاح خامسة في عدة رابعة/“). 


وتقل قاعدة الوطء في المحل المعصوم يُسبب الضمان الجائز أو الحد الزاجرا"اء 
ومن آثار الفاسد عنذه بعد الدخول العدة والنسب».ولا تثيت حرمة المصاهرة بالعقدة!). 


#-ابن الهمامرت 81: 


تحدث في فتح القدير عن حكم الجمع بين الأختين؛ بنفس ما سبق عرضها"!؛. ونص 
في موضع آخر أنه لا فرق بين الباطل والفاسد في النكاح بخلاق البيع”). وتحدث عن 


(؟ الكاساني؛ بدائع الصنائع: ؟/>١2.‏ 

.1١ 5/1١ المرجع السابق؛‎ 3 

5 العيني» البناية» 5177/5؛ وانظر داما أفندي؛ مجمع الأنهرء .47./١‏ 
العينيء البناية؛ .7١4/4‏ 

9 المرجع السابق» 4:7/4. 

3 المرجع السابق؛ .١١/4‏ 

(") ابن الهمام» فتح القدير؛ 17/7 ؟. 

1 ابن الهمامء فتح القديرء 7575/9. 


ل 


حكم المهر بأنه لو فرق القاضي بين الزوجين بوطء شبهة أو نكاح فاسد وجب مهر المثل 
بعد الدخول لا يزاد على المسمى خلافا لزفر'» ومثال الفاسد نكاح الأخت في عدة أختهاء 
أو الخامسة في عدة رابعة(/؛ وتحدث عن الإحصانء أنه لا يتحقق بهذا الدخول!! وعليها 
العدة» ويثيت النسب ولا إحداد عليها!". 


فرق في الأشباه والنظاتر بين النكاح الصحيح والفاسد في مسائل» حيث يتشابه 
الوطع في الفأسد بالصحيح اليا في: و حون المثل» الحرمة؛ء خعدكم الحل للاأولء ةلخ 


الى 


الإحصان: ونص ابن نجيم على أن الوطء في الاثنين متفق في الآثار عدا ما ذكرا“). 


1*-ابن عايدينت '11'01ه 


إن ما طرحه ابن عابدين في حاشيته أورث إشكالا واسعاء ولعله السبيب فيما ينتقل 


عن التفريق بين الباطل والفاسد في النكاح: فنقل اختلافهم في نكاح المحارمء بين من يقول 
بيظلامه وعيج ثبوت النسب والعدقء ومن يقول بنسادء:» وأزدف أقاقلا أن كل تقاح اخقا كك 
العلماء في جوازه كالنكاح بلا شهودء فالدخول فيه موجب للعدةء ونكاح منكوحة الغير أو 
معتدته لا يجب في الدخول فيه العدة إن علم أنها لغيره؛ لأنه لم يقل أحد بجوازه وبهذا 
يفترق الباطل عن الفاسد عنده في العدة؛ ويجب الحد مع العلم بالحرمة لأنه زنىء ولا 


عم 


فرق عنده بين الباطل والفاسد في غير العدة!"). 


وفي ظني ليس الأمر كما يراه ابن عابدين» بل إن تصريحات المتقدمين بإيجاب 
العدة في كل دخول أمر واضح؛ وما ينقل من أقوال ليس راجحا وإن لم يصرح بعضهم 
بالعدةٌ؛ ققد صر حوا بالزسدبراع و شي ضر ورة لصيانة الأنساب باستبراع الأرحام؛ والأشق 


(') ابن الهمامء فتح القديرء 419/9". 
1 أبن الهمامء فتح القديرء» 6/1 ؟. 
00 المرجع السابق؛ 549/7-.86. 
9 ابن نجيمء الأشباه والنظائرء 594. 
ابن عابدين؛ رد المحتار: ١/4‏ ؟. 
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هو الحدء وسيظهر من عرض كلام الجمهور في الفصل الرايع اختلافهم في وجوب الحد 
وإسقاظه يلكن يظين حتد سكلسهم: يجاب الحة ذا كان :حالما بالدرسة» والنتيجة القني 
أخلص إليها أن الحنفية لم يفرقوا بين النكاح الباطل والفاسد من حيث الأسياب كما في 
المعاملات وحتى في الآثار نجد توافقا بخلاف مسألة الحد؛ وأن الأنكحة المنهي عنهاء 
مردها إلى أمرين في حالة اختلاف الحنفية مع الجمهور فهي إما صحيحة أو باطلة فاسدة: 
أك] فانتذة اجللكها فلة وعود لها 


وإن تصريح الأصوليين والفقهاء بالترادف هو الصحيح السليمء ولا يضيره اختللاف 
الآثار؛ فالدخول يوجب حقوقا وإن كان فاسدا وسيتضح منهج الفرق في الأآثار بعد 
استعراض مذهب الجمهور في الفصل الرايع» والترادف عند الحنفية بين الباطل والفاسد 
في النكاحء لا ينفي وجود الفرق في الآثار بين نوعين من النكاح» إلا أن صورة المسألة 
أكثر وَضَبوحا عند الجمهور كما سيظهر. 

وقد نسب أبو زهرة من المحدثين للحنفية تقسيما خاصا بالأنكحة بحسب الشبهة: 
علما بأنهة يرجح ترادف البطلان والفساد في النكاح عند محققي الحنفيةه كاين الهمامء 
ولكنه في تقسيمه يؤكد أن الآثار تختلف بحسب نوع الشبهة القائمة مع الدخول7'': 


-١‏ دخول من غير شبهة:ء أو اشتباه يؤثر في الوصف أو في الحد. فلا شبهة في التحريم: 
كأن يكون فاقد الأهلية أحد طرفي العقدء أو لا يكون الإيجاب متوافقا مع القبول؛: 
فالعقد لا وجود لهء والدخول زنى يوجب الحد. 

؟- دخول في عقد يصحبه شبهة اشتياه» أسقطت الحد ولم تمح وصف الزنا كنكاح 
المحرمات على التابيد وكان يعلم بالحرمة؛ وعقد غير المسلم على المسلمة ومن .هي 
في عصمة الغير إذا كان يعلم بالحرمة» فيسقط الحد للشبهةء ولا يمحو وصف الزتا 
لأن تحريم هؤلاء ثبت بدليل قطعيء فيثبت المهر بالدخول دون العدة لأنه زنى؛ وأما 
النسب فمختلف فيهء ويشترط الصاحبان لتحقق الشبهة الجهل بالتحريمء فلو كان عالما 
لا شبهة فيه؛ أما أيو حنيفة فإنه لم يفرق بين من يعلم ومن لا يعلم. 


1 اأف هه الأفو ال التخصكة اجسووا 


- دخول في عقد يصحبه شبهة قوية تسقط الحد وتمحو وصف الزنى وتوجب الممهر 
والعدة والنسبء وهذا في الأنكحة المختلف في صحتها عند العلماء فيكون الدخول 
فيها مع شد .9 الدليل عند من يصحح النكاح وإن كان ضعيقا!'). 


وكلام الشيخ أبي زهرة وإن كان نقلاً عن الحنفةٍ إلا أنه يورث اضطرابا خاصة في 
النوع الأول والثاني؛ لأنه في النوع الأول يوجب الحد على فاقد الأهلية رغم قيام العقد 
وهو شبهة» في حين يسقطه على من نكح أمه وهو يعلم بالحرمة على قول أبي حنيفة» بل 
كيف يجتمع سقوط الحد مع وصف الزنى فهو إما زان يحدّ أو ليس زانيا فلا يحد» ثم إن 
الحالة الثانية والتي تسقط فيها حقوق المرأة من نسب وعدة؛ غير سليمة وغير منصفة لآن 
التذاة قجكة ركل اكغورل:., أقلها امقر اء :قالز انية تنتيزء: ولينستته هذه المزأة باق حال 
منهاء أمّا النسب فإسقاطه يوقع الكثير من الإشكاليات» لأن شبهة العقد قائمة؛ والحد س قط 
والمهر وجبء فَلِمَ يحرم الطفل حق النسبء وفي النوع الثالث يمثل بنكاح المحرمات على 
التأقيت لأنه محل خلافء وحقيقة لم يقع خلاف فيها كما سأبين في الفصل الخامس: وهذا 
التفسيم بعيد في ظني عمّا تقل سابقا من نصوص بعض الفقهاء ومردود بها. 

فالأنسب مع وجهة نظر فقهاء الحنفية السابقة» أن لا يكون في المحصلة إلا نتكاح 
صحيح وفاسد وأن الآثار التي تترتب على الفاسد تختلف بحسب علمه بالحرمة أو لاء وقد 
يقع الاختلاف بين نوعين من الاثار. 

وللزرقا نظرة في عدم التفريق بين المصطلحين عرضها في بحثه 'خطأ تقسيم 
النكاح إلى فاسد وباطل"؛ لأن كلمة فاسد تورث مشكلة؛ وأن الأفضل أن يقسم النكاح إلى 
توعين هما: 

-١‏ باطل مشتبه فيه» وهو الذي فيه شبهة كافية لدرء الحد وثبوت بعض الآثار وهو 
القامند سايقا. 


أبو زهرة؛ الأحوال الشخصيةء ١45-١47‏ وانظر جبريل آل أسكياء الصحة والفسادء 49/8- 
.٠‏ وقد نقله أبو زهرة من كتب الحنفية في حد الزنى والشبهات الدارئة له ويقسم الشبهة الى 
ثلائة أنواع شبهة ملك» وشبهة اشتباه أو فعل» وشبهة عقد. 


؟- باطل غير مشتبه فيه؛ وهو الذي يعتبر في حكم الزنى المحض ولا يترتب على 
الدخول فيه أي أثر من آثار الزواج الصحيحء وهو الباطل سابقا!'!. 


ووجهة نظره مقادها أنه من الخطأ تقسيم النكاح إلى باطل وفاسد كما هو الحال قفي 
المعاملات؛ لأسباب عدة ذكر منها: أن الفاسد في الأنكحة غير منعقدء أما في المعاملات 
فمنعقد» و الفاسد في المعاملات يترتب عليه آثار عند التسليم كما في الصحة» بينما الفاسد 
في الأتكحة يترتب عليه بالدخول بعض آثار الصحيح لا كلها فلا تثيت المتعة والنفقة 
والطاعة وغيرها""). 

فلا فرق عنده بين الفاسد والباطل» وأن استخدام الحنقية لمصطلح الفاسد في النكاح 
يراد به الباطل فكلاهما غير منعقد وأن الفرق الوحيد بينهما في وجود شبهة كافية لإسقاط 
الحد وترتيب بعض الآثار في النكاح الفاسد الذي اقترن يشبهة وهي المهر والنسب والعدة. 
ولا تثبت هذه الأثار في النكاح الذي لا شبهة فيه بل يجب الحد. 


وأثبت الززقا كلامه بنصوص الفقهاء التى دلت على ترادف البطلان والفساد فى 
النكا -('). 


وتفريق الشيخ الزرقا بين نوعين من النتكاح المذ لمذهي عنه سليمء مع الفول بتر ادف 
البطلان والفساد في النكاح: ولكن معيار التفرقة بين النوعين غير واضح فالآثار تثبت إذا 
درئ الحد» والحد يدرأ إذا وجدت الشبهة» ولكن ما هي الشبهة؟ كما أن حكن فسوز 
الباطل تثبت فيه أثار بعد الدخولء لذا كان التفريق بينهما غير واضح. 


ومن المحدنين من رجح عدم الترادف بين الباطل والفاسدء كما يرى الدريني وينسبه 
إلى متأخري الحنفية للاختلاف بين النكاح بلا شهود ونكاح المحارم '). في حين يرى قره 
داغي اختلاف أمر الأموال عن أمر النكاح في الحل والحرمة؛ والالتزام يالحدود الني 
رسمها الشارحء ومدى اعتماد العقد على الرضا المحضصء» يرجح قره داغي التفريق بين 
الباطل والفاسد لأنه الأليق بقواعد الحنفية» وأن الخلاف في التفريق مرده إلى اختلاف أبي 


مصطفى الزرقاء خطأ تقسيم النكاح إلى فاسد وباطل؛ مجلة المسلم المعاصرء ص 44. 

1 المرجع السابق» ص ”7"؟. 

(؟ مصطفى الزرقاء خطأ تقسيم النكاح إلى فاسد وباطل؛ مجلة المسلم المعاصرء ص 47-75. 
الدريني؛ بحوث مقارنة: ."41-391/١‏ 


خنيفة وصاحبيه في بعض الآثار بعد الدخول!). وما سبق نقله يثبت أن الحنفية لم يفرقوا 


يرتكز الحديث في هذا المطلب على الأنكحة المنهي عنها لاختلاف صور النكاح 
المنهي عنهء أما العبادات والتي ترادف البطلان فيها بالفسادء فقد أوضح المنيعي في كتابه 
البطلان في العيادات أسباب البطلان وآثارهء وغالب الأمثلة مردها إلى اختلاف في أركان 
العبادة وشروطهاء والاختلاف في فرضية بعض الشروط أو وجوبها وما يترتب على فقد 
الشرط من خلل يحسب درجتة» فترك الواجب مثلا عند الحنقزة لا يفسد الصلاة بل يوجب 
الخد(" 


2 


ورفض نية العبادة أثناء القيام بها(). 


والأن اذى بيثر ب ظلني رطا السباذة:خى صقم سقو الفررط وبقاه الانمطةامقمقونة 
ووجوب الإعادة أو القضاء بحسب الوقت» فما فعله غير مجزئ للخلل الواقع» ووجوب 
الكفارة والفدية في بعض العبادات7*). ولا يعقل أن يكون للبطلان أثر آخر وما صّحح من 
عبادات ل* يطلق عليةفق الا لفل الصحةء فد يجتمع في العبادة وصفا قساد واجزأع. 


وأما النكاح فقد اختلفت الآثار بين نوعين من الأنكحة المنهي عنهاء ولا بد قبل ذلك 
أن يُمهد يبي أسهانك فساد التكاح. 


أسباب قساد الف لفكاح: 


نقل المحدثون الذين فرقوا بين باطل النكاح وفاسذه» شروطا لصحة النكاح يفس د 


1 قره داغي؛ مبدأ الرضا في العقود؛ اه 1١-١‏ , 

(؟) المنيحى: البطلن قي العبادات» ٠ه-مة,‏ ١غ4.‏ 

93 وزارة الأوقاف الكويتية؛ الموسوعة الفقهية: ؟48/77١1.‏ 
18 المرجع السايق: .1١١19/85‏ 
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وباستقراء مذهب بعض فقهاء الحنفية؛ لم أعثر على شروط صحة:؛ في بعض 
المسائل التطبيقيةء التي أجازوا النكاح فيها وصححوه؛ وفي بعضها كان حكم النكاح فيها 
البطلان. ولا ثالث بينهما على ما سأذكر. ولقد قمتّم الكاساني!) شروط التكاح إلى ثلاتقة 
أقسام؛ شروط انعقاد وشروط جواز أو نفاذ» وشروط لزوم»ء والتي كان فقد الأول منها 
وبعض أنواع الثاني يوجب بطلان العقد كما أشرت. 


ولبيان حقيقة الخلل الذي وقع فيه بعض المحدثين» وتناقلته الكتب عند من يفرق بين 
. الباطل والفاسد أستعرض ما ذكروه من أسباب لفساد النكاح مع تعليق المتقدمينء لبيان 
وجه الصواب: 

ابن 


-١‏ شرط الشهادة والذي يصنف مع شروط الصحة ويفسد العقد يفقدها ')» يصرح الفقهاء 
بغير ذلك» فعند الكاساني الشهادة من شرائط ركن العقدء فلة بنعقد العقد عندة يحضر_ 5 
المجانين والصبيان؛ وركن العقد هو الإيجاب والقبول» ولا وجود للركن بدون القبول 
حقيقة وكذلك لا وجود للركن شرعا بدون الشهادة7)؛ ولولا أن الشهادة شرط لم تكن 
المرأة 8 اكه بدن الشرياد أ كيكون أمن: التديادة متهما. 

ا- وأن تكون صبغة العقد هوا ينه حير محذددة بمذه معينةع وهذا شرط صحة انضناء و بفقده 
يبطل العقد عند الجمهور””اء وهو زواج المتعة المشهورء وهو عند الحنفقية ياطل 
أيضا('اء بل يصرح الرافعي أنه باطل اتفاقا"©؛ وإن خالف زفر حيث اعتبر الت أقيت 
كالشرط الفاسد والنكاح لا تبطله الشروط الفاسدةا”"اء فالعقد عند جمهور الحنفية 

باطل» فكيف يصنف المحدثون هذا الشرط مع شروط الصحة إذن؟. 


1 الكاساني؛ بدائع الصنائع: ره 7؟؟. 

9( زكي الدين شعبانء الأحكام الشرعيةء 25١١‏ أبو زهرة: الأحوال الشخصية»؛ 45. 
الكاساني؛ بدائع الصتائعء */898. 

!1 المرجع السابق» 354/7". 

1 عمر عبد الهء أحكام الشريعة» 54» بدران أبو العينين» الزواج والطلاق؛ 52. 
0 العيني» البناية؛ 5554/4. 

9 الرافعيء العزيز شرح الوجيز؛ 5:7/1. 

3 العيني» البناية؛ 551//4. 
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#- أن ككون الموأه محومة على الرعل تحريما فيه شببهة أو خاتفاء فاإن كانت محرمة 


 # 
8 


بدليل ظنيء أو كان التحريم مما وقع فيه اختلاف العلماء كان العقد فاسداء كمن تزوج 
العمة طلى ايقة أشيهاء والفحتدة سن ظللاق نيائنء:وأخنة المطلقة .فى العوةا؟. 

وقد ذكر اين عابدين قسما من هذه الأمثلة» عتد الحديث والتمثيل على النكاح الفاسد: 
ونقل اختلافهم في نكاح المحارم هل هو فاسد أو باطل؟ واختلفت الآثار بين هذه 
الأمثلة وغيرها من صور الأنكحة الأخرى المنهى عنهاا'أء ولا يعني ذلك أنها فاسدة 

اصطلاحاء كما أن الجمع بين المرأة وعمتها أو خالتها لا خلاف في حرمتكا! فهو 
عقد مجمع على بطلانف قلا يسمّى قاسيدا. 

من الشروط في صحة التكاح أيضا عدم الإحرام بالحج أو العمرة للزوج والزوجة 
والآولئ فلواكاق أحدهما محرها الأأيكوة الاواج :صحيحا خند الأفنة: الثلاكق .به لاف 
الحنفية!')؛ والشرط يبطل نفسه بنفسه» فكيف يكون شرطأ لصحة العقد عند الحنفية 
الذين يفرقون بين الباطل والفاسد -على زعمهم- ثم يصرح الحنفية بأن عقد المحرم 

صحيح ولهم أدلتهم في ذلك7'؛: فهذا تكلف من المحدثين: يحاولون به اس تخلاص 
شروط وإلصاقها بالحنفية على أنها شروط صحة: بما لا يحتمل المقام ذلك. 


الردود السابقة» والتي تبرهن على التناقض والإشكال الذي وقع فيه القائلون بانقسام النكاح 
إلى باطل وفاسدء بل هذا الوهم ينتقل أحيانا إلى قارئ كتب الحنفية الفقهيةء يزيده ما نقله 


بدران أبو العينين» الزواج والطلاق: ,5: الحصريء النكاح والقضايا المتعلقة بهء 2١١“‏ زكي 
الدين شعبان؛ الأحكام الشرعية: 11/8. 

ابن عابدين؛ حاشية ابن عابدين .7١7/4‏ 

العيني؛ البناية» »5٠٠/4‏ ابن عبد البرء الاستذكارء .174/١5‏ 

زكي الدين شعبان؛ الأحكام الشرعيةء 2١14‏ أحمد الشافعيء الزواج في الشريعة الإسلامية؛ 7/,. 
العينيء البنايةء» 2/4 2. 
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وما نقله في موضع آخرء من أن الطلاق لا يتحقق في النكاح الفاسد حيث إنه 
متاركة!' أء.وهذا يدل على أنهالم يندقة أصلاء تف .يقوؤل. قفي موضشع آخر والمتارك ة 
طلاق(. 

فأسباب الفساد والبطلان في النكاح عند الحنفية ليست كما قالواء لآن كثيرا منها 
يصح العقد معه عند الحنفية» والتفريق بين الأنكحة المنهي عنها قائم على الآثارء إذ 
تختلف الآثار قبل الدخول وبعدهء بل وقد تشترك أثار ما يسمونه بالباطل مع ما يسمونه 
بالفاسيد: 


آثار النكاح الفاسد: 


قسّم المحدثون التكاح الفاسد من حيث الآثار المترتبة عليه بعد الدخول إلى نوعينء 
وأما قبل الدخول فالحكم واحدء وتحرير ذلك فيما يلي: 
-١‏ جميع الأنكحة المنهي عنها قبل الدخول بدرجة واحدة» يجب فسخها ولا يترتب عليها 
آثار. 
؟- تختلف الأنكحة المنهي عنها بعد الدخول إلى نوعين: 
.١‏ أنكحة لا يترتب عليه آثار من مهر وعدة ونسب ونفقة وطلاق وغيرهاء ويجب 
فيْها الدناءروهو سا يسمي النقاج الناطل. 
؟. أنكحة يترتب عليها بعض آثار الصحيح لا كلهاء كالمهر والنسب والعدة وحرمة 
المصاهرةء ويسقط الحد فيهاء وهو ما يسمّى النكاح الفاسدء ولا يترتب عليها 


توازدث ولا ثفقة ولا طاعةا"ا. 


ونلاحظ من كلام المحدثين ما يلي: 


ابن عابدين؛ حاشية ابن عايدين؛ 4/4:؟. 

3 المرجع السابيق؛ ٠١‏ وانظر الكاساني؛ بدائع الصنائع» 111 . 

انظر السنهوريء مصادر الحق؛: 45/4 .١‏ عمر عبد اللهء أحكام الشريعة في الأحوال الشخصية: 
زكي الدين شعبانء الأحكام الشرعية؛ :١١4‏ أحمد الشافعيء الزواجء .٠٠١‏ 
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-١‏ أن الأمثلة التي يمثلونها على النكاح الباطل غير واضحة. وبعضهم يلحق بها نكقاح 
المحارم مؤبداء وعقد فاقد الأهلية على اعتبار أن الخلل في شروط الانعقاد يبطل 
العقناة ولكن بالنظر إلى.آثار. الدخول فيهاء قإن مدها ما يشترك مع الفأميد: 

؟- أنهم يفرقون في نكاح المحارم بين من يعلم بالحرمة ومن لا يعلم؛ فيسقط الحد عن 
الثاني» واختلف الحنفية في الأول!١).‏ 

اس و بلحل أيتدا 9 58 كير ١‏ من فقهاء الحنفية صرح بالترادف بين الباطل والفاسدء 
وأن أكثر الأمثلة التي يعرضونها ويركزون عليها في الحديت كانت عن النكاح 
الفاسدء وعند ابن عابدين» الدخول فى الفاسد كالدخول في الموقوف يسقط الحد ويثيت 
النسب والأقل من المسمى ومهر المثل: وأمثلته عنده كنكاح بغير شهيودهء ونكاح 
الأخت في عدة أختهاء ونكاح المعتدة في عدتهاء والخامسة في عدة رابعة» والأمة 
على الحرةا"!. 

4- أن الحنفية لديهم قاعدة مهمة وهي أن الدخول لا يخلو من حد أو مهرااء ومن 
المعلوم أن الحدود يحتاط فيها كثيراء فهى تدرا بالشيهات» .وبتاء عليه إذا سقط المد 
وجب المهر وترتبت عليه الآثارء فيعم بهذا الأعم الأغلب من صور النكاح المنهي 
عنه؛ والتي نشات كعقد وإن وقع فيها خلل؛: وبهذا تكون الآثار مرتبطة بالحد يس قط 
أو ل مسقظ: ظ 


ومن المهم أيضا القول بأن أمثلة الفاسد لا علاقة لها بالمنهي غنه لوصف ملازم أو 
مجاورء بل إن الحنفية لم يتعرضوا لمثل هذه التفرقة. 


إن الكاساني لمّا تحدث في البدائع عن حكم النكاح الصحيح والفاسد؛ لم يَعْرض 
سوى نوع واحد في الفاسدء فهو عقد واحدء لا عقدان» لترادف البطلان والفساد. 


مما سيق تبين لي أن تفريق العلماء بين الباطل والفاسد من حيث الأمتلة غير 
واضحء بل كيف يقولون إن نكاح فاقد الأهلية يقام عليه الحد مثلاء ونكاح الأخت في عدة 


1 الما 4د »ع مصادر الحق: 4 4 5 50-7 كنف الله أحكام الشر بعة؛ امال 0 
9 ابن عابدين: حاشية ابن عابدين: 7١7/4‏ 


لاا 


أختها أو غيرها لا حد فيها. وذلك على اعتبار أن الأول من شروط الانعقاد والثاني من 
شروط الصحة. وهي قسمة غير سليمة في التكاح. 

وأختم حديثى هنا بما عرضه السغدي في النتف. حين تحدث عن أس باب النكاح 
الفاسد واثارهء ولم يقسمه إلى نوعين باطل وفاسدء فالآأمر عنده إما تكاح قاسد وإما زنا 
يوجب الحدء بل إن الأسباب التي ذكرها للفاسدء هي مجموع ما يعذه بعضهم باطلا 
وقانبداء. و أكلر:هما'واحقةةوهى :كات متليم يجمضع الضون كلها 


وإن كان السغدي لم يحدد معنى فساد النكاح إلا أنه اكتفى بتحديد أمثلته وهي سبعة 


ليلا 


اح هذا كاخ بيدهما من الحزمات المؤيدع شيء. 
اب لذ اق ميتيسا مرخ الح ماك المؤققة ثدى». 
؟- إذا كان بغيزر شهودت. 
4- إذا كان العقد من صغير أو مجنون أو عبد أو صغيرة أو مجنونة. 
ه- إذا كان على كره من جهته في قول بعضء وفي قول أبي حنيفة وأصحابه يجوز 
التقام .على كره: 
5- إذا كان إلى أجل في معنى المتعة فيفسد في قول أبي حنيفة ومحمد وفي قول زفر 
النكاح جائز و الشرط فاسد. 
- إذا كان بغير ولي في قول محمد والشافعي» وهو جائز عند أبي حنيفة وأبي يوسف. 
فهذه الحالات لا شىء فيها من الآثار قبل الوطءة وإن كان معها وطء فإنه يترتب 
عليها خمسة أثار هى: 
١‏ - حرمة المصاهرة. 


1- لزوم الأقل من المهر المسمى ومهر المثل. 
- ثيووات النسب. 


(أ) السغديء النتف+ +757/١‏ قال السغدي في ثمائية أوجه وعد سيعا ققط. السعدي هو قاضني القضاة 
أو الحسن على ين الحسين بن متحمد الشعديء:'ت6١١451هف::تنيته‏ إلى سعد كان إناما فاضلا 
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ه- ثبوت حرمة الجمع في العدةء وليس فيها رجم ولا حد ولا تعزير. ويلحق يهذا أيضا 
شيفك التكاح اذا كان معة وطعمع. 
وكلام السغدي -والله أعلم- يحسم الخلافء وأمثلته تشمل نوعي النكاح» فالباطل لا 
يختلقف عن الفاسد من حيث الآثارء إذا سقط فيه الحد. 


ويقسم السغدي النكاح إلى خمسة أنواع هي ('): 


ور 


صحيح منعقد مستحب؛ وصحيح منعقد مكروه» وصحيح موقوف» ونكاح شبهة 
ونكاح فأسد. 

فالثلاثة الأولى صحيحة:؛ والرابع يختص بحالات الشبهة كمن وطء امرأة يظنها 
زوجته وهذا شبهة في الفعل لا في العقدء والأخير هو النكاح الفاسد للخلل في صحته؛ ولا 
باطل بعده لأنه يشمل الوجهين. وهو الراجح والله تعالى أعلم» ويبقى تحديد حالات سقوط 
الحد هو الفيصلء؛ لتحديد وصف النكاح هل هو فاسد أو زنا!! 


1( السغديى؛ النتفاء 1, 


06 
المبحث الرابع 
مذاهب تكقهاء الحنقبة في البطلان والكساد في المعاملات 


يظهر بجلاء الفرق بين البطلان والفساد في ياب المعاملات عند الحنفية:» بل إن 
التطابق والتوافق بين القاعدة والتطبيق متحقق فيها بشكل واضح. وينسجم فيها الطرح 
الأصولي مع التطبيق الفقهي. 

والصورة جلية واضحةء حيث يقسم الفقهاء شروط العقد إلى أربعة أنواع» ومنها 
شروط الصحة والتي بفقدها يفسد العقدء وشروط الانعقاد والتي بفقدها ييطل العقد7"), 
ويعدد ابن عابدين شروط الصحة موصلا إياها إلى خمسة وعشرين شرطا منها عامة 
وخاصة(). 

ويفصل السُغدي في أنواع البيع الفاسد ويوصلها إلى ثلاثين نوعا مردها إلى سبعة 
أسباب» ويفرق بين الفساد والبطلان في المعاملات المختلفة!2؛ ويعرض الكاساني في 
البدائع شروط الصحة وأنواعهاء ويتحدث عما يكره من البيوع؛ كالتفريق بين الوالدة 
وولدها والبيع وقت النداءء وبيع الحاضر لباد وبيع المستام وغيرها”". 


وأحيانا يصرح الفقهاء بالفرق بين البطلان والفساد؛ كابن عابدين حيث قال إن ما 
أورت خللا قي ركن البيع فهؤ مبطل.له: وما أورث خللاً فى غيره فهو مسبدء وأن الفاسد 
مااكان مشروعا بأصله فقط. والباطل ما ليس مشروحا أصلاً. وحكم الفاسد أنه يقيد الملك 
بالقيض و الياطل لآ يقيده أضلة(. 


وعند الكاساني البيع الفاسد هو كل بيع فاته شرط من شرائط الصحة؛ وحكمه أن 
يتبت فيه الملك بالجملةء بخلاف الإمام الشافعي الذي يرى أن البيع قسمان جائز وباطل؛ 


0 ابن عابدين: حاشية ابن عابدينء 211/7 الكاساني؛ بدائع الصنائع؛ 0717/5. 
1 المرجع السابق الأول .١١/7‏ 

('1 السغدييء» النتف؛ .4075-457/١‏ 

ل الكاسانيء: بدائع الصنائع؛ ا 5-1١‏ 1 ؟, 


ع ابن عابدين» حاشية ابن عابدين: .١ "3/1٠‏ 
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وبين الكاسانى الفاسد بمثال البيع والشرط الذي نهى عنه رسول الله 35!')ء فالتهي وارد 
في غير البيعء فالبيع مشروع يفيد الملك كسائر البياعات المشروعة؛ ودليلها النتصوص 
العامة المطلقة كقوله تعالى: #إوَأَحَل الله الْبَيَحَ وَحَرّمِ الرَبًا أ البقرق /180"). 


ونجد ابن نجيم يُظهر الفرق بين الفاسد والباطل من حيث التفريق بين الكتابة الباطلة 
واتقاتقة.. والكتركة لافللة وبفاسدة: غورها ماسوو المعاملتت 1 


وغير ذلك كثير في باب المعاملات عند الحنفية والتي يظهر فيها حقيقة الفرق بين 
الباطل والفاسد؛ء من حيث أسباب كل منهما وآثاره التي تنجم عنهء وتفصيل ذلك من خائال 
المطال القاسة. 


المطلب الأول: أسباب البطلان فى المعاملات. 


أسباب البطلان متعددة؛: ويحتاج تفصيلها عريضا بطنا 1 لا يخدم الغاية المرجوة: 
للمو و هذا المطلب تعداد الأسياب والتعليق - عليها دون التفصيل والبيان الذي يحتاج 


بر مس اللتختفية ار الققة سمط قاقر سق شوقلا الاقمقاقة ل مالقا 
هو هن أسياته النظلانه وحن هذه اأشر وهل ؟: 


١-شروط‏ في العاقد وهي الأهلية» والتعدد. 


؟- شروط في الصيغة وهي توافق دق المجلس » 
وأن تكون. الصيعة جازمة. 


(') الترمذيء سنن الترمذيء ؟/١717:‏ ح4 ١717‏ برواية عبد الله بن عمروء باب )١9(‏ كراهية بيع ما 
ليس عندك/ قال أبو عيسى حديث حسن صحيح. 

1 الكاسائي؛ بدائع الصصنائعء 1,868-755(/1. 

('؟ ابن نجيدء الأشباه والنظائر؛ 78؟5. 

9! انظر الشروط بتفصيل الكاسائيء» بدائع الصنائع؛: 575/5؛ السئهوري؛ مصادر الحقء 4/4 :١17‏ 
أحمد الكردي؛ بحوث في الفقه الإسلامي؛: .١59‏ 


؟- شروط في المعقود عليه؛ ومنها: 


1 


و 
2 
1 


2) 


أ - التقوم والمالية» فالبيع مبادلة مال بمال: والمال هو ماله قيمة بين الناس وأحل 
ينعقد بيع الملاقيح و المضامين!'!. 


الذي 5-0 وجوده في المستقيلء كبيع نتاج النتاج و اللبن في الضرع واختلف 
الفقهاء في التعاقد على بعض صور المعدوم كالمنفعة؛ والمعدوم في التبرعات!"). 


> أن يكون مقدورا على التسليم: وهذا باتفاق الفقهاء: فلا تصح عقود المعاوضات 
على حيوان شاردء أو سمك في الماءء أما التبرعات ففيها خلاف بين الفقهاء؛ 
فجمهور العلماء يشترطون فيها القدرة على التسليم؛ لأنها تفتقر الى القبض. 
وأجاز المالكية عدم القدرة على التسليم؛ فتصح هبة الحيوان الفار أو إعارته(). 


د- أن يكون معينا أو قابلا للتعيين» لطرفي العقد ومعلوما علما يقطع النزاعء ويتحقق 
الك يروية السقود عليه آر بالزقارة إليه إن كان هوحوداء أؤ بورصفة 1 عفان 
غائباء واختلف الفقهاء في أنواع العقود التي يشترط فيها هذا الشرطء فيشترطه 
بعضهم في جميع العقود» ويقصره غيرهمعلى المعاوضات دون التبرعات7). 


ه الملك. فمن شروط انعقاد البيع التي يذكرها الكاساني7 أن يكون المعقود عليه 


الكاسانيء بدائع الصنائع: 545/5: 525؛ الكرديء بحوث في الفقه الإسلامي: 173+ والمالية أعم 
من التقومء حيث يقول ابن عابدين- المالية تثبت بتمول الناس والتقوم يثبت بها وبإباحة الشرع 
فالخمر مال ولكنه غير متقوم حاشية ابن عابدين» 17//. 

الكاساتي: بدائع الصنائع: 547/5» خالد التركماني» ضوابط العقد» .١5١‏ 

الكاساني؛ بدائع الصنائع؛ 2373/5» التركمانيء ضوابط العقدء .١4٠‏ 

التركماني؛ ضوابط العقد؛: 55١؛‏ وانظر السنهوري؛ مصادر الحق» :١١4/15‏ شلبي» المدخل في 
التعريف بالفقه الإسلامي؛ 4,5. 

الكاسانيء بدائعغ الصنائع: 16/5 ت. 


١١ 


مملوكاً للبائع عبد البيع..باستقاء السلهء لذهي الرسول للك عن بيع ها ليبن :عه 
الإنسان(١).‏ 
وهذه الشروط يطلق عليها الشروط العامة» إذ يلحق بعض العقود شفروط خاصة 
تختلف بحسب طبيعة العقدء كالشهود قي عقد الزواع!). 
ويلحظ من. الشروظ السابقة أنها جات مسعيطة من.تصوسن أخلديث صبويحة تدهى 
عن مخالفة الشروط السابقة» أو تدعو للالتزام بالشروط؛: وهي متعلقة بأركان العقد 
الأساسية الضيغة والعاقد والمعقود عليهء أي أنها ترتكز على أصل العقدء وفي هذا دلالة 
على أن البطلان لا يتحقق باختلال الركن فقط بل باختلال مقومات العقد كما أشرت سابقا؛ 
لأن الركن عند الحنفية هو الصيغةء وأصل العقد ليس الصيغة فقط بل يشمل العاقد 
والمعقود عليه وما يتعلق بهما من شروط. 
وشروط الحنفية والتي يطلق عليها شروط الانعقاد لا تختلف عن الشروط عند 
الجمهورء بل يضيف الجمهور عليها زيادة؛ مفادها إيطال العقد بفقدها دون تفريق بين 
تتوروظ اتعقاد. وشرورط صحة! ١‏ 


المطلب الثاني: أسباب الكقساد كي المعاملات. 


يرى الحنفية أن أسباب فساد العقد ما يلي: 


['؟ البخاري؛ صحيح البخاري مع فتح الباري؛: 45/4 7: عه 217ء باب (25) بيع الطعام قبل قبضه 
وبيع ما ليس عندك برواية ابن عباس. وعلق ابن حجر أن البخاري ذكر حديث النهي عن بيع 
الطعام قبل قبضه أما بيع ما ليس عند الإنسان فلم يذكره ولعله ليس على شرطه وإنما استنتجه 
فهما ولقذ رواه أصحاب السئن أيو ذاودء ستن أبي داودء 4181/4 497" برواية حكيم بن 
حزاه؛ كتاب البيوح: وانظر الترمذي» سنن الترمذي: 1771/7 ١777‏ برواية حكيم بن حزام 
كتاب البيوح. 

ابن عابدين؛ حاشية ابن عابدين 7/١١؛‏ الكاسانيء بدائع الصنائع؛ 515/56: الزحيليء الققفه 
الإسلامي وأدلتهء 5/4؟5. 

00 انظر الخرشي:'حاشية الحزشي: 6/هه؟؛ النووي::روضة الطالبين: 251/7 اليهوتي: كثماف 
القتناع 45/8 .101-١‏ 
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الإكراه؛: والجهالة؛ والغررء وفقد شرط من شروط الصحة» ووجود شرط فاسد في 
العقد»ء وو حون شد شبهة الربا. 

ومق :الأسبافةما يمك أن يتدلغل فى قنزوط الصبحة على الأغم الأعل بيه أو قي 
وجود شرط فاسد فتكون مفسدات العقد منحصرة فقط في فقد شرائط الصحة عند بعضهمء 
وتفصيلها على النحو التالي: 


أولا: الإكراك. 


اختلف فقهاء الحنفية في تأثير الإكراه على العقد بين من يقول بفساد العقدء ومن 
يقول بالوقف فيه على الإجازة!"2. 


والإكراه في العقد دلالة على الخلل في الرضا وهو من الأوصاف التى تشوب العقد 
وليست من أركانه الظاهرة:ء فالعاقدان والصيغة والمعقود عليه أركان سليمة» وهي تمثل 
أصل العقدء فتصنيف الإكراه من أسباب الفساد يناسب ارتباطه بالوصف اللازم بالعقد. 


ومن المحدثين من يرجح القول بوقف العقد وحصول الملك عند الإإجازة ويكون 
الأكزداةامائعا من التفاذ لا الصحة). 


ثانبا: الجهالة. 


تنقسم الجهالة عند الحنفية بحسب محلها إلى ثلاثة أنواع: الجهالة في الثتمن وفي 
الأجل وفي المبيع!"ء واختلفوا في تفريعات صور الجهالة في الثمن والأجل والمبييع"”"). 
فمنها ما يبطل العقد بوجوده ومنها ما يفسدهء ويعللون سبب الفساد بأنه وجود الغررء 
وبهذا يتداخل موضوع الجهالة مع الغررء والجهالة عتد الحنفية بحسب رتبتها نوعان: 
جهالة فاحشة لا يصح معها البيع» وجهالة يسيرة يصح معها البيع/): ويؤكد الزرقا أن 


1 ابن عايدين» حاشية ابن عابدين؛ 1/7. 

') السنهوري؛ مصادر الحقء ١137/4‏ الزرقاء المدخل الفقهيء ؟/555. 

7 السغدي؛ النتف؛: »475/١‏ محمد وفاء أبرز صور البيوع الفاسدقء 42 .١5١-١‏ 
9 ابن عابدين» حاشية ابن عابدينء 9 ؟-. 4 1 7-ه؟. 


د ابن عابدين » حاشبة أبن عابدين؛ 1 


١١ 2 


الجهالة المفسدة للبيع» هي الجهالة الفاحشة المفضية إلى النزاع('). وقد جعل ابن عابدين 
يكو اماك الشقة نحفالكها!١,‏ 

وتعلق الجهالة بأوصاف العقد ظاهرء فترتبط بأركان العقد ومقوماته كأوصاف تابعة 
لهاء إذ إن وجود الجهالة في الأركان والمقومات يختلف عن عدم وجود الأركان نفسها. 


فالأول يفسد العقد و الثاني يبطله. 


ثالثا: الغرر. 


تجتمع تحت بند الغرر صور البيو ح المنهي عنهاء فالعلة فيها الغرر كبيع المادمسة 
و المنابدة» والمضامينث و الملاقيح, وبيع ويساك في الماع والطير في الهواع وبيع الجزاف 


وغيرها!". 


تؤدي إلى الغررء وقسم الزرقا الغرر في العقد إلى نوعين؛ منها ما يبطل العقد ومنها ما 
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١-غور‏ فى أضيل المعقود عليه يوجب بطلان العقدء كالحمل في بطن أمه. 

؟- غرر في الأوصاف والمقادير وهذا يوجب فساد العقد» كمن باع بقرة واشترط أنها 
كلف كذ طلا مكلا ةا النوع مرتبط بمسألة الجهالة في الأجل والثمن والمبييع 
السابقة: وباشتراط شرط فاسد. 


١‏ الزرقاء المدخل الفقهي: ؟/145. 

,0 ابن عابدين» حاشية ابن عابدين» 5/59". 

('! محمد وفاء أبرز صور البيوع الفاسدةء ©7. 

(4) مسلم؛ صحيح مسلم بشرح النووي»: 795/٠١‏ ح7710؛ باب بطلان بيع الحصاة والبيع الذي فيه 
غررء برواية أبي هريرة. 

- الزرقاء المدخل الفقفهي» /1114. 


ذا 


وتفريعات مسائل بيوح الغرر كثيرة وليس الأثر فيها بدرجة واحدة؛ بل يختلف 
بحسب تكييف المجتهد لدرجة الغرر فيهاء هل هو يسير أو أنه مرتبط بأصل العقد مبطل 
له 

والمؤلفات التى تحدثت عن الغرر وصوره وأشكاله متعددة!'اء ولا مجال لبط 
المسألة هتاء وملخص الأمر أن الغرر وصف تابع فيفسد العقد به أحياتاء وإذا أصبح أصلا 
أبطل العقدء فجاز أن يكون من أسباب الفساد ولكن ليس على إطلاقه. 


وابها: تتقاذ خترطامق روط الفمفة: 


يقتصر بعض الحنفية في بيان البيوع الفاسدةء» على تفصيل شروط الصحة؛ والني 
تضم أسباب الفساد العامة والخاصة. 

فالكاساني وابن عايدين يقسمان شروط الصحة إلى 'نوعين» عامة وخاصة. 

شروط الصحة العامة هي: شروط الانعقاد العامة؛ لأن ما لا ينعقد لا يصح: 
وعدم توقيت العقد؛. معلومية الثمن؛ ومعلومية المبيع؛ وخلو العقد عن الشرط الفاسدء 
وتحقق الرضا والفائدةء فيفسد بيع المكره وشراؤه» وبيع ما لا فائدة منه» ويشترط التسليم 
من غير ضرر7). 

وشروط الصحة الخاصة التي تتنوع بحسب طبيعة العقدء ومنها: معلومية الأجل في 
البيع المؤجل ثمنه: والقبض في البيع المشترى المنقول» وكون البدل مسمّى في الميادلنة 
القوليةء والخلو من شبهة الربا ووجود شرائط السلم فيه» والقبس في الصرف قيل 
الافتراق؛ وعلم الثمن الأول في المرابحة والتولية والوضيعة!!. 


وبالنظر إلى مجموح الشروط نجد منها ما يتعلق بالأسباب السابقة كالغرر والجهالة 
11 اوقد لقانت الوياة أما الشرظ القامة وشوظ القلم م تقنبية الوعا بيط شن لققاء 


07 درادكة؛ نظرية الغرر في الشريعة؛ :411-4/١‏ محمد وفاء أبرز صور البيوع الفاسدء 575,: 
وقدنّم درادكة الغرر إلى أنواع في صيغة البيع؛ في الثمن في المبيع وضرب أمثلة لكل نوع. 

1 الكاساني» بدائع الصنائعء 537/5: ابن عابدين» حاشية ابن عابدين؛: 1/19١-؟7١.‏ 

('" ابن عابدين» حاشية اين عابدين» 17/7» الكاسائي؛ بدائع الصنائع؛: 5/9. 


اذا 


دون باقي الشروط الخاصة التي تتعلق ببعض العقود كوول يعصرن ء ويعدير الخلل قيها مفسدا 
للعقد وهي أوصاف تابعة له. 


خامسا: وجود شرط قاسد في العقد. 


يختلف تأثير الشورط عند الحنفية يحسب نوعه؛ حيث يقسمه الحنفية إلى شرط بلطل 
وشرط فاسدء والياطل هو ما لا منفعة فيه لأحد العاتدين ولا لغيرسماء وخلا عن 
الأوصاف الصحيحةء مثل: أن يشترط بائع الدار على المشتري أن يتركها من غير سكن 
لمدة شهر أو أن لا يزرع الأرض سنةء فالشرط لغو ولا يؤثر في العقد ويبقى صحيحا!'!: 
فهو ليس من مقتضيات العقد ولا من لوازمه ولا مما يؤكد موجبه ولا جرى به عرف/2. 

ويضيف بعضهم على الشرط الباطل ما كان فيه منفعة للمعقود عليه غير الآدمي/". 

والشرط الفاسد هو ما كان فيه منفعة لأحد المتعاقدين»؛ كاشتراط البائع أن يؤجر 
الدار المبيعة: وأن تشترط الزوجة ألا تنتقل مع زوجهاء أو ما يؤدي إلى خررء كمن 
على أنها تغني7). 

والشرط الفاسد يتعدى فساده إلى بعض العقود فيفسدهاء كما في المعاوضات المالية 
كالبيع والإجارة والقسمة والمزارعة والمساقاة والصلح على مال. 

وفي بعض العقود يلغو الشرط ويبقى العقد صحيحاء كما في عقود التبرعات 
كالصدقةراتهبة والاغار ة واصقود التوثيقاتة: كالكفانة والحوات :3:والنهف ن» والاإسقاظات 
كالطلاق»: والإطلاقات كالوكالة» وعقود المعاوضات غير المالية. كالزواج والخلع 
والعطلةة على :هن 


(') الكاسانيء بدائع الصنائع؛: 9/؟-5١؛‏ شلبي؛ المدخل في التعريف بالفقه» :54٠‏ الشافعيء الملكية 
والعقد في الفقه الإسلامي؛ 114. 

قدري باشاء مرشد الحيران: 15. 

السغدي النتف: 475» الشاذلي» نظرية الشرط؛: .71١4-١1/9‏ 

101 المرجعان السابقان. 

شلبيء المدخل في التعريف بالفقه» 45» الشافعيء الملكية والعقد في الفقه الإسلامي: .١154‏ 
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ويلغو الشرط الفاسد؛ لأنه غير مشروع ولا جرى به عرف وهو ليس من مقتضيات 
العقدء بينما يؤثر في المعاوضات المالية فيفسدها؛ لأن صحة العقد قائمة على الرضاء وإذا 
بطل الشرط فات الرضا عند من اشترط الشرط الفاسدء فلم يصح العقدء يخادف العتقود 
الشرط لا يؤدي إلى فوات الرضا!"). ظ 

ويؤكد بعض المحدثين أن الحنفية انفردوا بتقسيم الشروط إلى ثلاثة أنواع: الصحيح 
والباطل؛ والفاسدا'اء وإيطال الشرط عند الحنفية معناه ضعفه وعدم تأثيره في العقدء 
فالإبطال أكان للقنوط مع يقاء سخة التقد: وإفظاك: الشرظامنتاء أنه أقل. لعفا فزفسنة تقد 
حينا إذا قوي الشرط ولا يؤثر فيه إذا ضعف. 

و شذه النظرة تختلف عن معدى العقدذ الياطل و الفاسد؛ و للفقهام مذاهب شتى في تقسيم 
القتروطاوفى اتأقوها علي الكدوق نمه توتقا فى النطرة أعرانا في بح سن التبيروظ 
الباطلة التي منها ما لا يؤثر في العقد ومنها ما يبطله عندهء7". 

والذي يُلحظ يوضوح أن الشرط الفاسد الذي يفسد العقدء هو ما كان في مضموتنه 
غرر ل حديمح فائدةء و قد يوادىق الى جيالةء وبهذا بشترك 0-2 اسياب الفسياذ الأخرى.؛ 
ويدخل ضمن النهى العام. 
تعدا ذ هنا : وجود شبهة الريا. 

يمثل الأصوليون للبيع الفاسد بالمثال المشهور وهو البيع يالربا وسبب فساده يعود 
الفققه وإن أقرت المثال وفصلت في بيان معنى الربا وأنواعهء إلا أنها أخفقت في ظني- 


في عد هذا السبب من أسباب إفساد العقد دون البطلان: والمبررات متعددة. 


وفيما يلي اعتراضات على ما ذكروه: 


1 شلبيء المدخل في التعريف بالفقه؛ .4,6٠١‏ 
') الصعيديء» الشروط الجعلية؛ مجلة كلية الذعوة الإسلامية»؛ ليبياء 115. 
رد انظر الشاذلي: نظرية الشرطء :1١-‏ مذهب المالكية. 


١ ث1‎ 


أولا: أن ما يدّعونه وصفا ملازما ولا يلحق بأصل المعقودء غير دقيق» فالبيع الذي قام في 


أبباشيه على لزيا والمفاضلة في آحد لخوسين: كان الوسش» جلما لأسأ في 
العقدء وهو ألحق بالذات من الوصفء وذلك أن البيع لو خلا من الرباء تغيّر اسمه 
من انع ادي إلى يع الحللء وأ لا أحق بابع وكان نوه مار الساد 
قائما كقولنا بيع الخمرء أو بيع السمك قي الماء فهي أشكال متعددة للمعقود عليه 

غليها البيع فصار ركنا وأصلا فيه ويسمّى المعقود عليه: وكذا الثمن لما التحق 
به الربا صار أصلا مستقلاء بل إن في انفصالة عنه تغييرا للاسم كاملاء وتَ# تقل 
أحيانا كلمة الربا بالإطلاق عن المركب الإضافي بيع الربا أوالبيع الربوي:» وبدون 
الزيادة لا يوجد الربا ولا يسمى البيع الربوي» بينما في مثالك صوم أيام النعر 
يختلف الأمر قليلاً فاختيار أيام النحر للصوم وصف زائد ملازم ولكنه يبقى وصفاء 
وبدونه يصح الصوم في الأيام العادية» فكان الوقت وصفا وليس ركنا في نسك 
السفوع: 


ثانيا: على فرض أن ما سبق مردود باعتراضاتء وأن الريا وصف ملازمء فالذي لا يقبل 
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الود والااشتر اسن مو الآذلة السدرسة لهذا الوصف» فققميتها وغلرتها جديزة يان 
تنقل الربا أو تستثنى الربا -وفق منهج الحنفية- من الأوصاف المفسدة للعقدء 
سهان تك سمطةاك اتن 3113150 القطل ,قاف القظنية تسب موصن اأحسوب أ 
والتي مرت بمراحل للتحريم على النحو التالي!'): 


أولا: قوله تعالى: لأْوَمَا آَيْثَم مِنْ ربا لِيَرْبُوَا في أَمْوَال الناس قلا يَربُوا عِنْدَ اللو الروم: 
زوع َه قوله تعالى: بايا الذِين موا لا تأكلوا الربا أَضْعًافًا مُضَاعْمةَ): آل عمران 
(:1). وآخر ما نزل وحرمه تحريما شديدا في قوله تعالى: (إ الّذِينَ يَْكُلُونَ اليا 
لا يَقَومُون إلا كما يَقوم الذي خط الشيِطان مين الْمَس ذلك بألَهُمْ ب إِلْمَ البيَعٌ فل 
الربًا وأحَل الله الْبَيَعْ وَحَرَم الربًا فَمَنْ جَاءه مَوْعِظَةَ مِن رب فَانتَهَى قَلَهُ ما سلف وه إلى 
الله ومن عاد اولك أصْحَاب الثّارِ هُمْ فِيها خَالدُونَ ## يَنْحَقٌ الله الرْمَا ريُربي 
الصّدَقَات|4: البقرة (01-11/8؟)ء وقوله بعد ذلك أيضا: 9إِيَاَيْهَ الْذِينَ آمْنُوا انّقَوا الله 


روا ها بقي من من الويًا إن كشم مُؤْمِدنَ]). النقرة؛ (7؟). 


السنهوري: مسصادر الحق؛ 001 
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وأشيف إلى ذلك نانيك لصحا الشن :وزدت عن وسول اله 8 فني بان 
أصفاف ‏ الرما وحرمقة1 1 

فمجموع هذه النصوص كاف في الدلالة على حرمة الريا وإثم مرتكبه وأكله؛ فكيف 
يكون بعد ذلك العقد والبيع بالربا فاسدا لا باطلاء لمجرد أن تكييف العقد مع الربا ينل 
منزلة الوصف المادزم. 


وحطلي ريطن سحسة يقت [المتقنة تلوظيع الرجا سق للققة ]ل أن ءقةة لقص رضن 
ذات دلالة واضحة وجلية على أن العقد مرفوض ومحرم؛ لأن الربا محرمء ولا يمكن 
للمحرّم أن يستتبع آثاراء قلا قائدة من التخريم إن كان العقد سيُخلف أثشراء والقبض 


ولم يفرق الحنفية بين بيع الميتة والحر فيبطلون العقد عليهاء وبين بيع الربا فيفسدون 


لمق بها9!:و ال عفية في كليهمنا قاقمة اقزمنا أرائ. .ولا قصدلج رن تكن نزية لزيا مق سيان 
الفساد بل هي مو أسيات اليظا”: 


المطلب التالذ: آثار البطلان والفساد في المعاملات. 


آثار البطلان والفساد» يقصد بها الأحكام والنتائج التي تترتب على تنفيذ العقد الباطل 


ويطلق لفظ الحكم في الاصطلاح على أحد أنواع ثلاثة: 
١-صفة‏ فعل المكلفء؛ والتي يظهر أثرها في الثواب والعقاب؛ ويسمّى حكما تكليفيا تسبة 
إلى تكليف الشارح بالفعل أو بالترك» ويتنوع الفعل إلى فرض؛ وواجب؛ ومندوب 
ومكروهء ومباح وغيرها. 
؟- الأثر الذي يترتب على العقد شرعا ويتبع وجوده» فحكم عقد البيع ثيوت الملكية 
للمشتري على المبيع» وحكم الإجارة ملك المنفعة للمستأجر. 


البخاريء صحيح البخاري مع فتح الباري: 4//الالا؛ الأحاديث ح ١17١1؟1-ح7187ء‏ الترمذي: 
!1 الصابوني؛ محاضير ات فين الملكية؛ »15٠+‏ الزحيلي؛ النظربات الفقهية؛ اا 


١ 3‏ 
"؟دهنا يكون للعقد من وضفقا شرعي بحسب اعتبار الشارع له أو حدم احتيار د ويسمى 
50 3 باإطلا و فامنذا. 
والفساد والحكم التكليفي سابق للوصف مرتبط يفعل المكلف. 


أولا: استحفاق الفسخ. 


يستحق العقد الياظل الفسبخ داثمأء لأدهعين موجود أضلا وهو والجرسواف ولو 
تسلم المشتري المبيع وتصرف فيه؛ فالتصرف لا يمنع البائع من اس ترداد المبييع؛ أن 
الملكية لم تنتقل إلى المشتريء ويكون تصرف المشتري في مال غيره تصرفا غير 
مملوك دا . 

والايتقلبة الفقة الباطل صيحيحا بحال ناقاق الفقهاء؟ لأته غير متحقد أضللة: وية وال 


سبب البطلان لا ينقلب صحيحا كمن باع عبدا بميتة فهو باطل لعدم مالية الثمن؛ فلو اتفق 
المتعاقدان على استبدال الميتة بدراهم لم ينقلب صحيحا إلا بإيجاب وقبول جديدين7". 


أما العقد الفاسد فإنه ينعقد قائما في أدنى مرتبة من القوة والنفاذ» وهو واجب الفسخء 

لأن دفع الفساد واجب وفعله معصيةا'"» واختلف الحنفية في إمكانية تصحيح الفساد بحسب 
محل الفساد على حالين: 

-١‏ إذا رجع الفساد إلى صلب العقد وهو البدل أو المبدل: فلا يرتفع الفماد ولا يقبل 
فكان الفساد قوي(؟). 


9 السنهوريء مصبادر الحق؛ ١44/4‏ الصابوني» محاضرات في الملكية: 151. 

(') الكاسانيء بدائع الصنائع» 1/8/9؟؛ الكردي؛ بحوث في الفقه الإسلاميء :2١5‏ وزارة الأوقاف 
الكويتية» الموسوعة الفقهية: 5/4 .١١‏ 

1 الكاسانيء بدائع الصنائع؛: 75,8/7. 

19 الكاسائي؛ بدائع الصنائع: 759/7؛ السنهوري؛ مصادر الحق؛ 17/4: الكردي؛ بحوث في الفقه 
الإسلامي: ؟؟. 
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فيمكن رفع الفساد وتصحيح العقد عند الحنفية خلافا لزفر(). 


واخثلف الحنفية فيمن يملك حق الفسخ تبعا لمخل الفساد: 


-١‏ إذا رجع الفساد إلى صلب العقدء فيملك المتعاقدان حق فسخه بعد القبض وقيله!"). 


- 


إذا رجع الفساد إلى شرط فاسد أو غيرهء فيرى أيو حنيفة وأبو يوسف أن للمتعاقدين 
حق فسخهء خلافا لمحمد الذي قصر حق الفسخ على المنتفع بالشرط/). 
وللقاضي أيضا حق فسخ العقد في حالة امتناع المتعاقدين عن الفسخ» حماية لنظام 


التعاقد الذي هو من النظام العاء!”!» ويتم الفسخ بصريح القول كفسخت أو رددت؛: وبفعمل 
يتضمن الفسخ كرد المبيع إلى صاحبهء وبقضاء القاضي”"). 


ويسقط حق الفسخ في الحالات التالية!'): 


١‏ - تصرف العاقد في المعقود عليه بعد قبيضه بإذن صاحبها"ا. 


9 


8# 


(1 


تغير المعقود عليه بزيادة غير متولدة من الأصل ومتصلة لا يمكن فصلهاء ويس قط 
حق الفسخ لاستقرار المعاملة وحماية لحق المتعاقد نفسهء إذ لو حكم بالرد لوقع 
الضرر كخلط الدقيق بالسمن7("). 

إذا تغير المعقود عليه تغيرا يخرجه عن صورته التي كان عليهاء سواء كان ذلك 
بفعل المشتري أم بفعل غيره؛ ويسقط الفسخ وتستقر ملكية المشتري له كأن كان قطنا 
فك لك أى«سسسما فعصدوء0): 


الكاسانيء بدائع الصنائع» 755/5 السنهوري: مصادر' الحق؛ 178/4: الكردي؛: بحوث في الققه 
الإسلامي؛ 77؟, 

الكاسانيء بدائع الصنائع: 53/19؛ الكردي؛ بحوث في الفقه الإسلامي؛ 5؟77. 

المراجع السابقة؛ وانظرء محمد سراج؛ نظرية العقد في الفقه الإسلاامي» 777. 

الكاساني؛ بدائع الصنائع؛ 155/1 الزرقاء المدخل الفقهي؛ ؟/,15. 

الكاساني» بدائع الصنائع؛ 73/9؟؛ وانظر:؛ الكرديء بحوث في الفقه الإسلامي؛ 776. 

الكاساني؛ بدائع الصنائع 19/7 ١/195-151؟.‏ 

السنهوري؛ مصادر الحق؛ :١75/4‏ محمد سراجء نظرية العقدء 714؟. 

الزرقاء المدخل الفقهي؛ 27١7/7‏ الزحيلي: الفقه الإسلامي وأدلته: 43:/4؛ محمد سراج: نظرية 
العقد: 5 77. 

محمد سراجء نظرية العقدء 14؟5» الزحيليء الفقه الإسلامي وأدلته: 431/8/14. 


007 
4- إذا هلك المعقود عليه أو تعيب في يد المشتري بعد التسليه!'. 


لايستوجب الفقد الياطل ملكاء؛ لأنه لاوجو كترعى .له قهى عدم وواجنية القفخ 
ولاايملك أحد الطرفين اجبار الآحن على التتفيذ!"!. 


أما العقد الفاسد فلا يترتب على مجرد اتعقاده أحكامء وإنما بعد التنفيذ والقبض. ففي 
البيع الفاسد يتملك المشتري المبيع بعد القبضء: ولا يثيت الملك قبله؛ لأن العقد الفاسد 
مستحق للفسخ وهو عرضة للإبطال وليس من المصلحة تعجيل بناء حكم على عقد يوجب 
الشرح نقضه؛ لأن الدفع أسهل من الرفع!). 


وبناء على ثبوت الملك يحل التصرف فيه بعد القبض الصحيح: دون الانتفاع بهء إذ 
يحل بيعه وهبته والتصدق بدء ولا يحل أكله أو لبسه؛ لأن الملك في العقد الفاسد خبيث لا 
يفيد إطلاق الانتفاعء لأنه واجب الرفعء» وفي الانتفاع تقرير للفساد7)؛ وإذا كان القبض 
غير صحيح بأن كان بغير إذن ورضا البائع» لم يدخل المبيع في ملك المشتري/"). 

وبهذا يختلف الملك في العقد الفاسد عن العقد الصحيح» فهو ملك من نوع خاص 
يستحق الفسخ ومضمون بالقيمة» ولا يحل الانتفاع به كأكل الطعام ولبس الثياب وكذا 
الدار!"2. وليس كل عقد فاسد يفيد الملك بالقيض كما في المساتل التاليةا"): 


-١‏ بيع الهازل لا يفيد الملك بالفبضص. 


('؟ الكرديء بحوث في الفقه الإسلامي؛ 777. 

1 الكاسانيء بدائع الصنائع؛: »7175/1٠‏ الستهوري؛ مصادر الحق» 575/5 .١‏ 

11 المرجع السابق» 517/7 واستدل الكاسائي بأدلة على ثبوت الملك فيه: واننظر الزرقاء المدخل 
الفقهي؛ ؟/3533. 

5( الكاساني؛ بدائع الصنائعء 771/7: علي قراعةء دروس في المعاملاتء 5١13؛‏ الكردي؛ بحوث في 
الققه الإسلامي» 177. 

ا الكاساني» بدائع الصنائعء 5717/97: الكرديء بحوث في الفقه الإسلامي؛: 27577 

1 الكاساني؛ بدائع الصنائعء 1/17"؟؟. 


ابن عابدينء حاشية ابن عابدين: 5/9 .١‏ 
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#حلى النتزى ١‏ الأبائمق امال لازفة الضبفين أى باعه له فلنيداء لأ اكه ب القبصن حتيى 


؟- لو كان المبيع مقبوضا في يد المشتري أمانة لا يملكها. 
ثالثا: استحفاق الضمان. 


ينتقل ضمان المبيع في العقد الباطل من البائع إلى المشتريء إذا هلك المبيع في يد 
المشتري؛ لأن البائع رضي بتسليمه إليه» وهو مذهب جمهور الحنفية وجمهور العلماءء 
بينما ذهب بعض الحنفية إلى نفي الضمانء وأنه في يد المشتري أمانة لبطلان البيع؛ 
فالهلاك على البائع» ولكن الفريق الأول يرى أن يد المشتري ليست يد أمانة وإنما ضمان: 
ويضمن بقيمته لا بثمنه» كالمقبوض على سوم الشراء» وهو المأخوذ ليشترى مع تسمية 
الثمن: بلا إبرام بيعء فإذا هلك ضمن قيمته» ومن باب أولى أن يضمن المبيع في البيع 
الباطل!'). 


أما العقد الفاسد فيضمن المملوك فيه بالقيمة أو المشل لا بالمسمّى خلافا للبيع 
الصحيح الذي يضمن بالمسمّى؛ لآن التسمية صحيحة في البيع الصحيح بينما قي البيع 
الفاسد لم تثبت التسمية لفساد العقد» وصار كأن العقد حصل وسكت عن ذكر الثمن؛ فتجب 
القيمة إن كان قيمياء والمثل إن كان مثليا("). 


ويلحظ من الآثار المترتبة على العقد الفاسد» أن الخلاف يكمن في تحديد طبيعة 
الملك في العقد الفاسد والتي يترتب عليها أحكام الفسخ بعدهاء أما الضمان فلا يختلف 
مذهب الحنفية عن مذهب الجمهور فيه. ونظرة الحنفية للعقد الفاسد تختص يند المعاملات 
دون غيرها. وفي حالة ما بعد القبض .لا قبله؛ ويفرقون بين الفساد المتصل بصلب العقدء 
والمتصل بأمر خارج عنهء إذ لا يمكن تصحيح الأول ويبقى مستحقا للفسخء بينما يمكن 


(') السنهوري: مصادر الحقء: ١417/4‏ الكردي: بحوث في الفقه الإسلامي: 71717. 
[') الكاسانيء بدائع الصنائع: 5/9*: على قراعة؛ دروس في المعاملات: .71١5‏ 
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ومحاولة الحنفية في معالجة الفساد الواقع؛ هي في ظني محاولة للمحاففة على 
استقرار المعاملات بين الناس؛ وحفظ حقوق الآخرين: خاضة إذا تعلق الأمر بطرف ثالث 
مع إيقاء الحرية في فسخ العقد. 

وليس في إثبات الملك إقرار بصحة العقدء وإنما نقطة بداية لترتيب الحقوق والتبعات 
لأن القبض تمّ بإذن فلا يكون المقبوض بدون تبعات وآثار تترتب عليهء ولا يقر الحنفهية 
الفساد بل يوجبون فسخ العقد على المتعاقدين أو على القاضي إذا لزم الأمر ذلك. 

لذا فإن منهج الحنفية في ترتيب الآثار على العقد الفاسد في المعاملات هو محاولة 
تنظيم وصيانة الحقوق عن الضياع وليس مخالفة لما شرع الله تعالى ومانهى عتهه. 
فالفساد موجود ويجب إزالته إما بفسخ العقد أو تصحيحه. 

وغاية ما يقال إن الحنفية تساهلوا لمّا جعلوا الربا من أسباب القساد؛ لأن النهي 


والو حيد الو ارد فيك بو جبا ابطال العقذ: لييان مدى الخطورة و الحرمة المترتية عليه ولا 
يقارن الربا بغيره من الأسباب المتصلة بالعقد والتيى ليست من صلب العقد. 


| 
المبحث الخامسر 
مجال تطبيق البطلان والفساد افي الفقه الحنفي 


تبين من خلال العرض السابق رجحان استئثناء العيادات والتكاح من دائرة البطلان 
والفسادء إذ يترادف اللفظان في العبادات والنكاحء وما استثني من مسائل واعترض يها 
على الترادفء فبيانه مذكور واستثناؤه معلل: وليس للأمر مدخل في البطلان والفساد. 
ويبقى من ضمن الدائرة المعاملات وما يلحق بهاء ويبين الزرقا ذلك» في أن التفسيم 
إلى باطل وفاسد يشمل العقود المالية التي تنشئئ التزامات متقابلة أو تنقل الملكية. 
ومثال الأول» البيع والإجارة والرهن والصلح عن مال والحوالة والمخارجة 
والشركة و القسمة والمزارعة و أمثالها. 
ومثال الثاني» القرض والهية/'). 
1 التصوفات الفعلية متطلقا. 
1 التصرفات القو لية الني لبست من قييل العقو دع بل من تصرفات الإرادة المنقفردة: 
؟- العقود غير المالية» كالزواج والوكالة والوصاية والتحكيم: فالوكالة والوصاية 
والتحكيم عقود تفويض.. 
5 - العقود المالية التي تتشئ التزامات متقابلة ولا تنقل الملكية كالإيداع والإعارة!"). 
وفث جمهم عاداع الدين الحصكفي» صبو نل الفساد في قصيدة شعريفق وذ أد عليها ابن 
عابدين وذكر المستثنيات من التقسيم وهي: 
وفاسة من العقود عشلة إجانة وحم هسذا الجن 


0 الزرقاء المدخل الفقهي؛: ؟/؟585. 
13 المرجع السابق: ؟/؟18. 
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والواجب الأكقثر في الكثابة من الذي سماه أو من قيمته 
وفي النكاح نمق يك لمشيل وخارج التذر لمالك أجل 


والصلح والرهن لكل نقضه أمانة أو كالصحيح حكمه 
ثم الهبة مضمونة يوم قبضص وصضح بيعة لعبد اقترضص 


مضازبة وحكمها الأمانة والمثل في البييعم وإلا القدٍ 1) 


وزاد ابن عايدين عليها أبياتا تشمل الصدقة والخلع والشركة والسلم والكفالة والقسمة 
والحوالة» وأخرج منها الوكالة والإقالة والوصاية والوقف والصرف» حيث لا فرق فيها 
بين الفاسد والباطل واعترض على الرهن لأن فاسده كصحيحها. واعترض الزرقا على 
الإقالة و الصبرف:واعتبرها ضمن دائرة اليطلان والفساذ!!: 


ويُعترض أيضا بأن النكاح ليس من ضمن الدائرة بل هو مستثنى منهاء ويذكر علي 
حيدر في كتابه أصول استماع الدعوى أن الدعاوى ضمن داترة البطلان والفسادء ويقسمها 
إلى ثلاثة أنواع: الصحيحة؛ وهي المستوفية لشروطها والتي تسير المحكمة عليهاء 
والفاسدة؛ وهي المستوفية للشروط الأساسية مخئلة في بعض أوصافهاء فلا ترد الدعوى 
مباشرة وإنما يطالب الخصم بتصحيح الدعوى واستكمال نواقصهاء كمن ادعى على آخر 
فيه أكون بيان مقداره. 

والدعوى الباطلة وهي تعر المشروعة أفلا: فتزد الدحوى العوم نكا إسااتحدياء 
كُمِن اذعى على أحد يطلب صدقة أو وفاء دين لأنه من جيران المدين أو كمن طالب 
بتنفيذ عقد باطل/“1. 

وهذا التفريق في رأيي غير دقيقء وأن أدق ما يطلق على الدعوى الفاسدة لفظ 
الدعوى الناقصة التي بحاجة إلى استكمال؛ لأن أثر هذه الدعوى لا يتوافق ومعنى الفساد 
وآثازء في المعائلات: قليين. الأمرافى الغاوئ والقضاء فشاد! وبطلاقا على نا سأوض هه 
في التطبيقات الفقهية -إن شاء الله تعالى-. 


('! الحصكفيء الدر المختارء :5٠5/5‏ يقصصد بالشطر الثاني المقابل للنكاح: حكم المزارعة. 

9 ابن عابدين؛ رد المحتارء 5/4: ١6-9‏ ؟, 

7" الزرقاء المدخل الفقهي؛ ؟/584. 

4( علي حيدر؛ أصول استماع الدعوى؛ 55-47: ويتبعه الزرقا الذي نقل تقسيمه في المدخل؛ انقغفر 
الزرقاء المدخل؛: ؟/1.65. 


القصل الرابع 


مذهب جمهور العلماء قي التقريق ببن 
البطلان والكقساد وببان الراجم 


بخ ” | 
التمهيد: 


تكتمل دراسة البطلان والفساد؛ بالتوقف عند جمهور العلماء» وهم الطرف المقابل 
لعلماء الحنفية» لاستطلاع رأيهم في المسألة وذلك بالتحقيق الأصولي في أقوالهم وأدات يه 
وقد تقرر حرد شح 9 الياطل يرادقف الفاسد » مع الاستتناع ليعض المسائل والصور سن 
هذه القاعدة للدليل الوارد فيهاء وبيان ذلك يقتضى إثبات التراد ف ووجه الاستتناء فيه 
ومدن الاختلاف:بين الجميور:والحتفرة وموااضعه تحقيقا ,وتدقيقاء.ويتضمن الفصل الرايع 
المباحتث التالية: 
المبحث الأول: آراء جمهور الأصوليين في دلالة المنهي عنه لوصف ملازم. 
المبحث الثاني: أدلة جمهور الأصوليين في دلالة المنهي عنه لوصف ملازم على الفساد. 
المبحث الثالث: آراء الأصوليين وأدلتهم في دلالة المنهي عنه لمجاور. 
المبحث الرابع: مذاهب جمهور الفقهاءع في ترادف البطلان والفساد في العبادات والنكاح 
والمعاماتت. 


المبحث الخامس: الترجيح بين الحنفية والجمهور. 
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1 1 لممحتث الأول 


ريك تقاف حي النالن في مسللة اليطااة: والقماة» أخ .متنا :اقلت "فوها امرادة إل 
دلالة المنهي عنه لوصف ملازمء والتي انفرد الحنفية بتوجيه خاص فيها سبق عرضه 
بتفصيل في الفصل الثالث؛ أثبتوا من خلاله عدم دلالة النهبي على الفساد (البطلان). 
أما جمهور العلماء فقد اتجهوا إلى القول يدلالة النهي على الفساد المرادف للبطلان 
في المسألة محل الخلافء وذهب يعضههم إلى التفريق بين العبادات والمعاملات. 
وحديث جمهور الأصوليين في المسألة: واستخدامهم للفظ الفساد في نفريعاتهم 
وعباراتهمء لا تعني الفساد في اصطلاح الحنفية وإتما الفساد يمعنى البطاان. 
واختلف جمهور العلماء بمن فيهم الحنفية في مسألة دلالة المفهي عنه لوصف 
مجاورء والثي سأعرضها في مبحث مستقل تايع لهذا الفصل. 
ولتفصيل مذهب الجمهور في الوصف الملازم تم تقسيم المبحث إلى المطالب التالية: 
المظطلب الذول: تحقيق مذهب المالكية في دلالة المنهي عنه لوصف ملازم على الفساد 
المرادف للبطادن. 
المطلب الثاني: تحقيق مذهب الإمام الشافعي في دلالة المنهي عنه لوصف ملازم على 
الفساد المرادف للبطلان. 
المظلب الثالك: تحقيق مذهب الحنابلة فى الالة المذهي .نه لوصف ملالام على القسناذ 
المرادف للبطاتن. 
المطلب الرايع: بيان مذهب القائلين بدلالة النهي على الفساد في العبادات دون المعاملات. 


١1 


المطلب الأول 


حامق هذهب الوالكية في ولالة المقسى عند لوصف ملازم علد 


الكساد المرادفى للبطلان. 


يصرح كثير من الأصوليين أن النهي يقتضي الفساد عتد المالكية وسواء علماء 


المالكية أو غيرهم ممن نقل عنهم: وينسب إليهم القول بالتوسط بين مذهب الحنفية 
والحنابلة» أو أن النهي عندهم يقتضي شبه الفسادا'؟؛ أو شبه الصحة(")ء و كما يقول 


أخرق يقتضى الققناد على وجد يقت معهشيية عمل ك١‏ ا تفي الماسب زمه 


أولا: الباجي فت 21/2 


يصرح الباجي أن النهي يقتضي الفساد عند المالكية» ومنهم أبو محمد وهو القاضي 


عبد الوهاب المالكي7"!؛ ولم يتطرق رحمه الله إلى شبه الصحة وشبه الفسادء بل هو الفساد 
فقط!"). 


1 
و 
5 


) 


الزركشي؛ البجر المحيط»؛ 5 . 


القرافي؛ نفائس الأصول» .١755/4‏ 

القرافي: تتقيح الفصول؛ 4١1؛‏ العلوي الشنقيطي؛ نشر البنود؛ ١/707ء‏ حبيب الشنقيطي» نثر 
الورودء ١174/1؟.‏ 

دل على ذلك مجموع النقولات من علماء المذهب وغيرهمء ونقل العلائي عن ابن شاس المالكي 
عن القاضي أبي محمد عبد الوهاب أن مطلق النهي عنده في العقد لا يدل على الفساد إلا لدليل:؛ 
الخاز تسترق السن 331 

الباجي؛ إحكام الفصول»: .١75‏ 


560 
ثانيا: أبو بكر بن العربيا"ت 041ه 


يرى ابن العربي أن أرباب الأصول من المالكية جهلوا مذهب مالك رحمه الله فقالوا 
إن له قولين في المسألة (ويقصد أنهم نقلوا عنه القول بعدم الفساد والقول بالفساد). 


والصحيح من مذهب مالك عند ابن العربي أن النهي على قسمين: 
١-نهي‏ يكون لمعنى في المنهي عنه؛ فهذا يدل على الفساد المرادف للبطلان. 


0 الفساد!"). 


وفرّق ابن العربي بين نوعين من المنهي عنه: إلا أنه أجمل في أحدهما ورجح أن 
النهي لا يقتضي الفساد فيها على الأغلب» وبهذا يكون قول المالكية عتده أن المنهيى عنه 
لوصف مالازم لا يقيد الفسادء وفقا للإطلاق عنده؛: ولكنني أرى أن ابن العربي لا يقصد 
كل أنواع المنهي عنه لمعنى في غيره؛ ولعله يخص بقوله المنهي عنه لوصف مجاورء 
لأنه محل خلاق عند المالكيةء كما أنه لم يرد تصريح عن أحد من المالكية أن النهي لا 
يقتضي الفسادء بل المشهور عند الجمهور أن المنهي عنه لوصف ملازم في رثبة المنهي 
عنه لمعنى في ذاتهء فيكون اقتضاء النهي للفساد يشمل النوعين. 


ويختم ابن العربي حديثه بعبارة قد تحسم نزاعاء فهو يرى أن اقتضاء النهي للتحريم 
مسألة أصولية» والقول بالفساد يختص بفروع الفقه(")ء فيكون ثبوت الملك ليس مخالفا 
لقو اعد الأصول بل هو من مسائل الفقه. 


('! ابن العربي هو أبو بكر محمد بن عبد الله بن العربي المعافري نشأ في إشبيلية عاش (454- 
؟4)ه؛ حفظ القرآن وهو ابن تسع سنين وأتقن القراءات العشر وتمرّن على الأدب والشعرء 
وامتاز بالذكاء والموهبه النادرة» رحل إلى المشرق مرات وحج سبع حجاتء وتوفي بالإسكندرية؛ 
الظر: مخلوف؛ شجرة النور الزكية؛ ©؟1١ء‏ والذهبي: تهذيب سير أعلام النبلاع: ؟/17. 

'! ابن العربيء: المحصول في أصول الفقه» .7١‏ 

(! المرجع السابق» .7١‏ 


١ 
ثالنا: القرافي ت 180ه‎ 


نقل القرافي مذهب المالكية في الفروق على أنه توسط بين أبي حنيفة وأحمد بن 
حنبل؛ إذ أوجب المالكية القساد في بعض الفروع دون بعض(": فقالوا بالفساد لأجل النهي 
عن الوصف في مساتل دون مسائل» وعد ثلاث مسائل وهي الصلاة في الدار المغصوبة؛ 
والمسح على الخف المغصوبء؛ والصلاة في الثوب المغصوب7اء وهي من مسائل 
الوصف المجاور» فالكلام عنده على العموم ويحمل كلامه على الفساد في الوصف 
الملازم وعدم الفساد في الوصف المجاورء وذلك من مجموع الأمثلة التي أوردها. 


وفي تنقيح الفصول ينسب القرافي إلى المالكية أن النهي يقتضي الفساد على وجه 
يثبت معه شبهة الملكء وحجة المالكية هي مراعاة الخلاف/): وقال في النفائس أنه يفيد 
شبه الصحة؛ لأن البيع الفاسد المنهي عنه يفيد شبهة الملك: وقاعدتهم في الأصول أن 
النهي يفيد الفسادء وراعوا الخلاف في رق القاعدة في الفرو س!؛). 


ويفيد البيع المحرم الملك بالقيمة إذا اتصل به أحد أمور أربعة: تغير الأسواقء أو 
تغير العين أو هلاكها أو تعلق حق الغيرء كما إذا وهبه المشتري أو آجرها“). 


وتفصيل القرافي هذا مرده إلى ما يُسطره فقهاء المالكية من وجوب ضمان البيع 
الفاسد بالقبض وانتقال الملك بالفوات؛ والذي ترتب عليه غرم القيمة أو الثمن7"). 


وأسباب الفوات متعددة عتدهم لا تقتضر على المذكور عند الأصوليين ويعتد خليل 
أسبابا تختلف بحسب نوع المبيع عقارا أو حيوانا أو أرضا أو جارية!". 


'؟ القرافيء الفروق؛ الفرق السبعون» 7/7.. 

5 القرافي» تنقيح الفصول» 175 . 

14 القرافي» نفائس الأصول: 1737/4. 

0 القرافي؛ تنقيح الفصول: 2١74‏ العلوي الشنقيطيء؛ نشر البنود» 7٠7/١‏ حبيب الشتقيطي» نثر 
الورود؛ ١]ء‏ 1 

7 الخرشيء حاشية الخرشي؛: .4١7/5‏ 

1 خليل: ه ختصر خليل مع حاشية الخرشي؛ 2/6 .4١5-41١‏ 


الا 


ولا يعني هذا؛ الاستثناء من قواعد الأصول أو مخالفتهاء بل إن الفقهاء يؤكدون على 
أن النهي يقتضي الفسادء فيقول خليل 'وفسد منهي عنه إلا لدليل"7'! ويقول الخرشي 'إن 
المنهى عنه من عقد أو عبادة يفسد؛ لأن النهي يقتضي الفساد شرعا إلا لذليل شرعي يذل 
على صحة المنهى ود وقصدهم الفساد المرادف للبطاان. 
ويقسم العدوي النهي إلى ثلاثة أقسام هي/: 
؟- منهي عنه لخارج عنه لازم كصوم يوم العيد؛ لآن الصوم يستلزم الإعراض عن 
ضياقفة الله تعالى: وهو فاسد إلا لدليل يدل على عدم الفساد. 
*- منهي عنه لخارج عنه غير لازمء كالصلاة في الأرض المغصوبة» فلا يدل على 
الفسادك. 
وكلام العدوي يعطي تصورا دقيقا لمذهب المالكية» بل إنه يبين ما أجمله الأصوليون 
في مؤلفائهم: حيث جعلو | الو صف بمنزلة الذات والنهي فبك يدل خط الفسادء ولكنه جعل 
الخارج عن الذات نوعين إما لازم ويفيد الفساد وإما غير لازم فلا يفيد الفسادء وهو بهذا 
يجعل الوصف على نوعين: منه ما هو أشبه بالذات: وما يستقل بنفسه ويكون كالخارج 
اللازم.واهو يقد الفساذ ضرا حة إلا لدليك: اوهو حقيقة المذهبا المالكى كما يؤكده الققهاء. 


وترتيب الآثار على البيع الفاسد عند المالكية علته الرفق بالمتعاقدين ورفع الضرر 
عن أحدهماء وليس هذا تشبيها بالصحة أو تصحيحا للعقد فلم يتحدث المالكية عن آثار 
الصحيح .ولا أحكامهء .يل .عن ثيوت:حكم الضمان للبيع القاة والباطل.معا على تفري اق 
الحنفية-ء والذي يطلق عليه عندهم المجمع على فساده والمختلف في فساده:؛ ويضمن 
الأول بالقيمة» و الثاني بالثمن» مع الاختلاف بينهما أذكره فيما بعدا؟؛؛ فا يختقص حكم 
الضمان عندهم بالبيع الفاسد. 


خليل» مختصر خليل مع حاشية الخرشي: 1/8/6؟. 
ل الخرشيء حاشية الخرشي على مختصر خليل: ه//؟؟. 
7 العدوي؛ حاشية العدوي؛ 7/8؟. 


5 الخرشي؛ حاشية الخرشيء؛ .41١45-411/2‏ 
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والبيع الفاسد عند المالكية يشمل ما نهي عنه لذاته ولوصفه الملازم فيوصف بالفساد 
واللبطلاة ساي السالم !أ وتفضبيق القنلاكية الأسجاتية لبمار مسال عنر رقاه امدق مداق 
كما ذكر القرافي؛ ومراعاة الخلاف هي 'إعمال دليل في لازم مدلوله» الذي أعمل في 
نقيضه دليل آخر""). 


وتفصيل ذلك أن دليل المالكية في مسألة ما قد يقتضي حكما ينتج عنه أثر» والحكم 
هو المدلولء والأثر هو لازمهء كالقول ببطلان نكاح الشغارء للدليل الوارد والذي ينتج 
عنه فساد العقد وسقوط آثار العقدء إلا أنه لما كان قول الحنفية هو صحة النكاح وانعقاده : 
نتج عن ذلك مراعاة للخلاف -بعد وقوح الفعل وهو عقد النكاح- بعض الأاثار عن عقد 
الشغار والتي هي لازم مدلول الخصء7ء والمبدأ ينطبق على العبادات والنكاح والمعاملات 
عند المالكيةا')؛ وذلك بإثبات بعض الآثار على ما سيتضح لاحقا. 


والفوت الذي يثبته المالكية يلحق العين في البيع الفاسدء لا البيع» لأن البيع واجب 
الفسخ7؛ ويقول القرطبي في تفسير قوله تعالى: لأقل لا يَسْتَوي الخبيث والطيب ولو 
أَعْجَبَكَ كثرة الْحَبيث 4 المائدة (١٠٠)ء‏ "أن البيع الفاسد يفسخ ولا يمضي بحوالة سوق ولا 
بتغير بدن؛ فيستوي في إمضائه مع الصحيع؛ بل يفسخ أبدا ويُرد الثمن على المبتاع» وقيل 
لا يفسخ بعد الفوت لتلا يلحق الضرر بالبائعء ولكن الأول أصح لعموم الآية!"). 


كما أن ضمان المبيع في البيع الفاسد إذا فات؛ تعم مذاهب الجمهور من الشافعية 
والحنابلة وبعض الحنفيةء ولا تخص المذهب المالكيء بل يرد التنصيص عندهم على أن 


1 جبريل المهدي؛ الصحة والفساد: 597. 

'! ابن عرفةء شرح حدود ابن عرفة للرصاع؛ .771/١‏ 

('؟ محمد الخلايلة: مراعاة الخلاف عند المالكية؛ رسالة ماجستير: ١١250؛‏ الجامعة الأردنية: 
ص 6 4-1. 

3 المرجع السابق؛ ١ 47-١5‏ وقد ذكر صاحب الرسالة العديد من الأمثلة على مراعاة الخلاف 
وهي تخص مسائل الفساد و البطادن. 

9 جبريل الفواق آل لسكا الصحة «الفب :998 


القرطبيء الجامع لأحكام القرآن 1 /,؟. 


١ ع‎ 


'فاسد كل عقد كصحيحه في وجوب الضمان"'! فلا يقبل أن يستدرك الضمان على المالكية 
فقطء و أن يتسب القول بشبه الفساد أو شبه الصحة لهم. 


ويؤكد جبريل المهدي على أن المالكية طردوا أصلهم ولم يتتاقضواء وأن القول 
بالفوت ليس تتاقضا ولا مخالفة» بل يقال فيه تخصيص؟وفرق بين التخصيص والتناقض؛ 
فالأصل لا ينتقض بالتخصيصء بينما بالتناقض ينتقض؛ لأن خروج بعض الصور عن 
العام للدليل لا تنقض العاء!"ا. 

وقول جبريلء بأن المالكية لم ينقضوا أصلهم صحيح وراجح. أما أن ترتيبهم لبعض 
الآثار يُعدُ تخصيصا فهو بعيد؛ لأن المالكية أوجيوا الفوات ليس للدليل؛: وإنما مراعاة 
للخلانا: فإن نستوا على ذلكه قَلِمَ يحمل على للتخصيصض؟ 


رابعا: التلمساني ت ١1/ا/اه‏ 


نسب التلمساني للمالكية القول بالتفصيل بين حقوق الله وحقوق العباد» على النحو 
الذالي: 
أن النهي عن الشيء ينقسم إلى نوعين7): 


١‏ - إن كان لحق الله تعالى» فإنه يفسد المنهي عنه؛ ومثاله البيع وقت النداء. ويفسخ لأنه 
منهي عنه لحق الله تعالى. 


لان كان لحق العد قلا يسو الفدي حبف وقد دهى الثبى 189 عن التسوية» وراش 
المشتري يقولهة "قمن ابتاعها بعد فهو يكين النظريق» إن شاء. لنسكها ون :شام ردها 


وصاعا من تمر"). 


فلم يحكم بفسخ البيعء بل أوجب الخيار للمشتريء وذلك لأن الحق فيه للعبد. 


() الزركشي: المنثورء 50/7 ١؛‏ ابن رجبه القاعدة السابعة والأربعون: 519. 

11 جبريل المهدي آل اسكياء الصحة والفساد» 41؟. 

1 التلمساني؛ مفتاح الوصول» 471. 

1 البخاري» صحيح البخاري مع فتح الباري؛ 4/؟47: ح4.5 +1١‏ برواية أبي هريرة: كتاب البيوع: 
باب 34: النهي للبائع أن لا يحفل الإبل والبقر والغنم؛ والمصراةء وانظر ح 49١؟,‏ ج:5١؟.‏ 


١7١ 


ويقرر التلمساني أن هذا التقسيم هو أساس التفرقة بين ما يفسخ من النكاح المفهي 
عنه بطلاق وما يفسخ بغير طلاقء فكل نكاح كان للزوج أو للزوجة أو للوني إمضاؤه 
وفسخه فإنه يفسخ بطلاق؛ لأن النهي فيه لحق العبد فالنكاح منعقدء وكل نكاح لا خيار فيه 
لأحد الثلاثة» فإنه يفسخ بغير طلاق؛ لأن الفسخ فيه لحق الله تعالى فكان فاسدا غير منعقدء 
ويفسخ بغير طلاقء وما خرج عن هذا فإنما هو لدليل منفصل!). 


واعتبر التلمساني تقسيمه السابق هو تحقيق المذهب المالكي» في حين لم يتعرض له 
علماء المالكية ياستثناء ما ينقله الزركشيى 7" عن أبي الحسن اللخمي7)» وتفصيل الشاطبي 


ويعترصن العلاكى علئ:هذه القسملة ويختبرها قولاً غريبا» لأن مقتضناها أن ال9ل هي 
في العبادات يقتضي الفساد مطلقا لأن جميع مناهيها حق ل تعالى» ويقتضي التفصيل في 
غيرها؛ ويرده كثير من الأمثلة التي قيل فيها بالفساد: والنهي فيها لنحق الخلق ك البيع 
المقتق كز «القترط .النقنية! . 


ولد .هنا التمضنيله ليل تدقتعا ااذه المالكي» وإنما هو قول لقائله وإن لم يحدد 
التلمساني هويته» ويؤكده أن العبادات التي يكون النهي فيها لوصف مجاور ولا تقتضي 
الفساد؛ مسألة خلافية عند علماء المالكية فمنهم من يحملها على الفساد كالحنابلة ومنهم من 
يرى صحة العبادة » وبناء على القول الأول فإن المناهي في العبادات كلها تقتضي الفساد 
فينطبق التقسيم في شقه الأول على وجهة نظر القائلين به؛ أما ما يتعلق بحقوق العباد 
فيحتمل التفصيل؛ لتحديد أنواعهاء وقد يعين على فهمها تفصيل الشاطبي للأمر. 


(') التلمساني؛ مفتاخ الوضولء؛ 477. 

3 الزركشيء البحر المحيطء 57/6 5؛ نقله الزركشي عن المازري شارح البرهان عن شيخه أبي 
الحسن. 

13 أيو الحسن اللخمي هو علي بن محمد الربعي بو الحسن؛ ففيه مالكي: قيرواني الأصلء اشتهر 
بالأنب والحديك: صعف تليق على :سونة مالك سماء التبسوة كق فيه أراع خارجة عن المذهب 
ت (8؟4ه)ء انظر مخلوفء شجرة النور الزكية؛ .١١11‏ 

93 العلائي؛ تحقيق المرادء :»4٠4‏ واعترض الزركشي بما اعترض به العلائي؛ انظر البحر المحيطء 
24 


١ 1‏ 
خامسا: الشاطبي ت +9/اه 


يتحدث الشاطبي في الموافقات عن دلالة النهي بحسب أنواع الحقوق» وقبل بيان ذلك 
يلزم استعراض موقف الشاطبي من البطلان في العادات7'أء حيث أرجع الشاطبي اختلاف 
العلماء بين قائل بالإبطال وقائل بالتصحيح إذا ورد النهي فيهاء إلى اعتبارين تتعلق بهما 
العادات: 
-١‏ كونها أمورا مأذونا فيها أو مأمورا بها شرعا. 
؟- كونها راجعة إلى مصالح العباد. 
ومن العلماء من أغرق في الاعتبار الأول وألحق العادة بالعبادة فأيطل منها ما الم 
يوافق خطاب الشارع تغليبا لجاتب التعبدء ومنهم من أعمل الاعتبار الثاني دون إغراق 
وإهمال الأول؛ ونظر إلى القصد من العمل: فإن كان يقصد به مخالفة الشارع فالعمل 
باطل؛ وأما إن لم يحصل القصد المخالف للشارع فهو غير ياطل» وهو منهج الحنفية في 
تصحيح العقد الفاسد!'. 


وفي موضع آخر من الموافقات يعرض حقيقة الأمر عنده حيث يقسم دلالة الل هي 
بحسب نوع الحق إلى ثلاثة أنواع(): 

-١‏ حق الله الخالصء والنهي فيها يفيد الفساد وينطبق على العبادات؛ لأن المعنى غير 
معقول .في العباذاك» فقصد الشارع فيها الؤقوف عند حدها ومخالفة قص ده:تيط الل 
العمل» وسبب اقتضاء النهي فيها الفساد لأن النهي يقتضي أن الفعل غير مطابق 
لقصد الشارع إما بأصله كزيادة صلاة سادسة أو بوصفه كقراءة القرآن في الركوع. 
ومن صحح النهي في هذا النوع لعله لم يصح دليل النهي عنده؛ أو لأن النهي غير 
حتمء إما لرجوح جهة المخالفة إلى وصف منقك كالصلاة في الدار المغصوبة» أو أنه 
اعتبر المسألة من المفهوم ومعللا بالمصلحة وهو قليل في العبادات. 


'؟ بالنسبة لمفهوم البطلان عند الشاطبي فهو لم يختلف عمّا قاله العلماء فهو عدم ترتب الآثار في 
الدنيا والآخرة. وهي في العبادات عدم سقوط الفضاء لمخالفتها قصد الشارح. انتظر الموافقات» 
-75157. 

و الشاطبيء الموافقات؛: ١/+5717-75؟,‏ 

1 الشاطبيء الموافقاث: ١/1‏ ولكهتأ و1 , 


١ 


النهي بعد الوقوع فهو للأمور الثلاثة الأولى ويلحق بها أمر رابع وهو الشهادة بأن 
علقي قو المقاب 

#-هنا اشترك فيه الحقات وحق العبد مغلب» وهو معقول المعتى» وحقيقته المحافظة حلى 
حق العبد مسبيا عن غير المنهي عنه صح وارتفع النهي: ويعلل الشاطبي أن النهي 
فرض لحق العبدء فإن رضي العبد بإسقاط حقه فله ذلك لذا من يصحح العمل 
المخالف بعد وقوعه فللأمور الثلاثة الأولى. 


بهذا يفوق تفسيم الشاطبي السابق» ما أجمله التلمساني» ويجيب على اعتراضات من 
يشكك يصحة التقسيم إلى حقوق الله تعالى وحقوق العبد؛ ولكن يبقى للاعتراض مجال في 
بند حقوق العبد. 


إذ دلالة النهي على الفساد أو عدمه» مازالت محل خلاف لم يحسمها الشاطبي -في 
ظني- بل إنه لم يعط تصور! ذقيقا: فلم يكسم الخلاف فيما هو.حق لله تعالى؛ حيث أبقى 
الخلاف قائما بحسب دلالة النمي عند كل فريق» وتحديد محل النهي وعلته. 

أمااما .كان حقا تلغبد ومعللا بتحقيق المضلحة فالقول ننٍظلات العمل غتد .عدم تحفيق 
المصلحة غير كاف في بيان سبب البطلان» لآن تحقق مصالح العباد غير منضبط 
لارتباطها بتحقيق مقاصد الشارع؛ فتحقق مصلحة العبد دون مقصد الشارح: لا يمكن أن 

خلاصة ما سبق أن آراء المالكية على قولين: الأول أن النهي يقتضي الفساد إلا 


لدليل وهو الراجح في مذهب المالكية ولا يضره شبهة الملك المذكورة» والثاني وهو قول 
بعض علماء المالكية كاللخمي والتلمساني والشاطبي من تقسيم الحقوق إلى نوعين. 


١ 


المطلب الثاني: تحقيق مذهب الإمام الشافعي في دلالة المنهي 
عنه لوصف ملازم على الفنساد المرادى للبطلان. 


تتوعت آراء الشافعية في مسألة دلالة النهي على الفسادء واتجه جمهور الشافعية إلى 
القول بدلالة النهي على الفسادء بينما مال بعضهم إلى القول يعدم دلالة النهي على الفسادء 
وتقل ع الإمام الشنافعى القولآن :فى المسألة!!): 

وكان من الشافعية أنصار للقول الثالث إذ قالوا بالفساد في العبادات دون المعاملات: 
ويغة الشنافعية من أقكز من توصت أقوال غلساتهم وقكايرية يل أحيانا وقضعم اريك د د 
العالم نفسهء وذلك لما يكتتف المسألة من الغموضء وللخطأ في فهم القول ونقله ونسبته 
لعالم من العلماءء ولأن المسألة تعرض بالإجمال في جميع أنواعها وبالتفصيل أحياناء مما 
سبب إشكالا - في ظني- عند المتأخرين. 

ونقل الزركشي عن المازري!'! قولين للإمام الشافعي حرحمه الله-()ء ونسب 
الشيرازي!') والجويني!'! والسبكي7' إليه القول بعدم دلالة النهي على الفساد؛ أما جمهور 
الشافعية فينسبون إليه القول بدلالة النهي على الفساد وبإطلاق دون تفريق بين المنهي عنه 
لعينه أو لوصفه/". 


لوصفه فيرى ابن برهان أن المنهي إن كان لعينه دل على الفساد عند الشافعي: وإن كان 


1( انظر تفصيلات الأقوال وأصحابها في الفصل الثالث؛: المبحث الأول منه. 

0 المازري هو: محمد بن علي بن عمر التميمي أبو عبد الله المازريء عاش الفترة (4827- 
)هه محدث من فقهاءع المالكيةء نسبته إلى مازر جزيرة بصقلية؛ وفاته كانت بالمهدية:؛ له 
مؤلفات عدة منها: إيضاح المحصول في الأصول وشرح البرهان. انظر الزركلي؛ الأعلام: 
4/8 5“,: والذهبيء تهذيب سير أعلام النبلاء: ؟529/7, 

5 الزركشيء البحر المحيط: ”15/7 5: نقله الزركشي غن المازري شارح البرهان 

3؟ الشيرازي: شرح اللمع» ١/5919؛‏ والتبصرةء .٠٠١‏ 

(9) الجويني:؛ البرهان: ١/537»؛‏ واين السمعانيء قواطع الأدلة» 7717., 

((! السبكي؛ الإبهاج؛ 59/9. 

العلائي؛ تحقيق المراد؛ ٠٠‏ ؛ نقله عن الماوردي في الحاويء الباجي؛ إحكام الفضول: 5؟1. 


١2 


لغيره فلا يدل على الفساد. ومثاله: البيع وقت النداء؛ فإن النهي فيه لغيره:ء ويختم ابن 
برهان حديثه بأنه لم يثبت عن الإمام نقل[". 


ويختم العلائي بحثه من خلال استقراء نصوص الإمام الشافعي بأن الراجح عند 


الإهام 9 النهبي عن الشيء لعينه ولوصفه يدل على الفسادء والنهي عنه لغيره المجاور لا 
يدل على الفساد!'أ» و الفساد المقصود هو المرادف للبطلان. 


أما حقيقة الأمر عند الإمام فهي في نصوصه من الرسالة» حيث قسم أتواع النهي 


باعتبار اله لمعتي. المراد -2-0 النهي؛ سو أع استخر جم مل تصبو صل أخرى أو كان النص دالا 
على الحرمة مع بيان علة التحريمء وتحدث عن كيفية فهم المناهي وان النصوص تفهم 
مجتمعة: لتحديد محل النهى وعلتها'"!؛ ثم تحدث عن صفة تهي الله تعالى ونهىي 


تصوله 7 همالك تراضية: 


(1 


5 
2 
١ 


يستدنيهء ومثاله في الأموااز َّ الاصيا) فيهأ أنها ي' تحل: فمال المسلم حرأم على أخية 
المسلم» وما ورد النهي فيه من بيوع: كالغرر والرطب بالتمر فهي محرمة؛ والأصل 
في النساء أنهن محرمات على الرجال إلا في التكاح وملك اليمينء وأباح تعالى 
النكاح وو سس الرسول م فيك الولي و الشهيود ور ضصبى المتكو حة والزوجع. ويدولن 
الأركان الأربعة يحرم التكاحء وما نهى عنة هن أنكحة كالشغار والمتعة ونكاح المرأة 
على عمتهاء فهى محرمة ويجب: فسخها!؟). 


ابن برهان؛ الوصول إلى الأصول: +17817/١‏ 1517: وقد نقل القول السمعاني والغزالي دون أن 
يتسيه للقنافيء انظن قزاطع الآئلة:75١«الستصفي»‏ اع 

العلائيء تحقيق المرادء 7.8-/6119. 

الشافعي؛ الرسالة 9 849-5. 

الشافعي: الرسالة: 7 +-45؟. 


٠ 


"- النوع الثاني ما كان أصله من المباحات» ثم وردت أدلة نهي عن بعض الحالات؛ 


مثل النهي عن أن يقرن الرجل إذا أكل بين التمرتين!) وأن يأكل الرجل من أعلى 
الصفحة/'اء والطعام في أصله من المباحات قالنهي ليس عن أصله وإنما عن فعمل 
شيء محدذ» وقاغل المتهي عن عامن. يفسلهالهةًا النويع»:ولكن:ليس- محرا لأبخ 
أصله مباحء ويؤكده أن فاعل المنهيات عنها في النوعين السابقين عاصء» ولكن من 
أمر بأمر مباح حلال؛ ثم نهى عن فعل فيه فإن معصيته في المباح لا تحرمه عليه 
بكل حال: وإنما تحرم المعصية» في حين أن الأموال وفروج النساء محرمة ولا تحل 
إلا يما أياحه الله تعالى. فمن خالف وعقد على غير الوجه المشروع: بقي الفعل 
محرما ولا يحل بوجه(). 


وفهم الشافعي للمسألة ينطبق على حقيقة لازمة أنه قد يقترن صحة الفعل مع النهي 


عن فعله والمعصية فيه ولا يقال أنه يقصد نهي الكراهة في النوع الثاني؛ لأن الإمام 


3 
انيت 


المعصية؛ وإن كانت درجتها أقل كما ذكرء وكلامه عن عدم الحرمة في النوع الثاني 


-أظنه- يقتصر على الأصل العام المباح بدون الوجه المنهي عنه» وإلا فإن المعصية 
تقترن بالحرمة؛ ولا تكون مع الكراهة؛ فلا يستقيم المعنى لو حمل على نهي الكراهة. 


0 


1 


5 


البخاري؛» صحيح البخاري مع فتح الباري؛ 55/5 ١؛‏ ح4,64؟: خ:35:؟ برواية ابن عمر عن 
رسول الله ولا '"نهى النبي عق أن يقرن الرجل بين التمرتين جميعاً حتى يستأذن شاحيه وفسر 
ابن حجر الحديث في كتاب الأطعمة؛ ح 5445»: ج467/4 بأن القران هو ضم تمرة إلى تمرة 
لمن أكل مع جماعة أو يقصد بها الإكثار من أكل التمر إذا كان مع غيره. 

أبو داودء السنن» 7,6/4؛ ح (0/57؟): باب )١3(‏ الأكل من أعلى الصفحعة عن اين عباس 
الحذيث: 'إذا أكل: أحدكم طعاماً قاذ يأكل من أغلىئ الضفحة» ولياكل هن أسفلياء فإن البركة تنزل م 
أعلاها" قال المحقق؛ الحديث رواه أصحاب السئن وقال الترمذي عنه حسن صحيح وهو عند 
الترمذي برواية أخرى لابن عباس في معناها. انظر سنن الترمذي» ١١/7‏ ح )16١5(‏ كتاب 
الأطعنة: 

الشافعيء الرسالة. 45؟25-5". 
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وفي كتابه الأمء يعتمد الإمام منهج التفرقة بحسب نوع النهي للتحريم أو للتتزيه مع 
التأصيل في دلالة النهي على النحو التالي!"): 


-١‏ الأصل في النهي أنه للتحريم إلا ما ورد عليه الدليل أنه لغير التحريم» وما نهي عنه 
للتحريم كالنهي عن بيعتين في بيعة» وبيوع الرباء وحكمها أتها بيوع مفسوخة» وكذا 
نهيه عن الشغار و المئعة. 

1- ونهيئ التنزيه والذي وذ النهي فيه لي حالاات دون حالات؛: كه كخطية الر حل 5-5 
خطبة أخيها". 


يؤصل الإمام قواعد للإيطال والفسخ تقوم على التفريق بين نهي التحريم وتهي 
الكراهةء وهي محل اتفاق في الثانية ومحل اختلاف في الأولى على ما سبق» ويعتمد على 
قاعدة الأصل في الأفعال هل هو الحرمة أم الإباحة؟ فما كان أصله التحريم ولا يحل إلا 
بشروط وضبوابطة يكون الدهي في #واصسدر ما ميطلة لاقمل اممادا حال لكك وبا 
كان الأصل افيه مباحا شر زه التهى :فتن قعل من أقغالة# لا يرم الأضَل: وت تمان 
الحرمة على القعلء والظن عندي -والله أعلم- أن يكون الحكم هو الكراهة لا التحريم 
ليختلف الأمران اعتمادا على الأصل في كل منهماء ولم يتعرض الإمام لإطلاق النهي في 
دلالته على الفسادء ولا لأنواعه من حيت 5 أو وصفه كما استنتج العلائي!/؛ والذي 
يُستفاد من مجموع كلامه أن النهي عن الشيء لعينه أو لوصفه يفيد الفساد. والنهي عنه 
لمجاور لا يفيد الفسادء ولم يتعرض الإمام في ظني لهذه المعاني» بل إنه لما تحدث عن 
العطرة طلى النعلنة ام روضح حكم الحقد أن لان الدفى يل اإزتكر على .يوان كيعرة فيه طلة 
النهي وسبب الورود. 


0 الشافعيء الأمء 8931/5. 

17 وضح الشافعي أن النهي عن الخطبة على الخطبة ليس على إطلاقه؛ وإنما في حالة الركون 
والرضىء أما قبلهما فلا بدليل قصة فاطمة بنث قيس وخطبتهاء ولم يتعرض الشافعي لحكم العقد 
نيها. 

العلاتي» تحقيق المرادء .١1‏ 
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بل قد يظن القارئ أن الإمام يرى الفساد في المناهي كلهاء لتركيزه على أمر 
المعصية والمخالفة والتي تستوجب الاستغفار في صور المناهي كلها. ولكنه لم يشر إلى 
أثر النهي: للحكم على دلالته. 

وإشارة الإمام إلى التفريق بين الأصول المحرمة والأصول المباحة» محاولة لتحديد 
أثر النهي في كل متهماء ولكنها إشارة عامة تحتاج إلى تفصيل وتحديدء فليس كل ما أصله 
محرما يلزم أن يكون النهي فيه محرماء بل إن الأصل الذي أورده الإمام بشأن تحريم 
النساء على الرجالء والحل بشروطء يعترض عليه بأمثلة من النواهي التي لا تفيد الفساد 
كالخطبة على الخطبة عند من يرى عدم الفساد فيهاء والطلاق في الحيض عند من يصحح 
وقوعه: فالاستناد إلى الأصول المحرمة يعين في فهم دلالة النهي على التحريم ولكنه غير 
كاف في دلالته على الفسادء أو لعل فيه إشارة أيضا إلى إمكانية اجتماع التحريم مع 
روسل ساود وأن الأمر فيه لا يقتصر على الكراهة. 


لوصف ملآزم على الكساد المرادف للبطلان. 


اشتهر عن الحنابلة القول بالفساد المرادف للبطلان مطلقا لكل أنواح المنهي عنه 
واعتينر الفرافي أن هذه ميالغة جاوزت التو بسط والاعتدال: ولْيس في المنهي عنة لو صف 
ملازم شك أو خلاف عند الحنابلة في دلالته على الفسادء وإنما يثور الخلاف في المنهي 
عنه لمجاور بين إطلاق القول بالفساد عند بعضهمء والتفصيل بين أنواعه عند البعض 
الآخر. 

ويفرق بعض الحنابلة بين حق الله تعالى وحق العبد في المتهي عنه لمجاور » كاين 
قدامة وابن النجارء على ما سيأتي بيانه في موضعه. 

وكان لابن تيمية!'؟ نظرته الخاصة في الأمرء والتي اعتمد فيها التفريق بين حق الله 
تعالى وحق العبدء دون اعتبار لأنواع المنهي عنهء بل إنه يعترض على من يقسم أنواع 


(') ابن تيمية» الفتاوي؛ .١57/75‏ 
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المنهى عنه إلى منهي نه لوضف ملازمء ومتهي عنه لمجاون إذ إن كثيرا من. المنهيات 
التي تعلل بأنها لوصف ملازم؛ يصلح تكييفها على المنهي عنه لمجاور. 

وز و لأساف الأبر اوياذاء واقماد» خلزلة لني مسي النذهى اغكة يقزلة ةا 
للذريعة» وهو مشابه لتعليل الطوفي/'!: ولا يمكن الجزم بتأثر ابن تيمية بالطوفيء: لتقفنم 
الطوفي على ابن تيمية باثنتي عشرة سنة في سنة الوفاة؟"). 

وتفصيل ذلك كله: أرجئه إلى المبحث الثالث في عرض آراء العلماء فى المنفهئ 
عنه لمجاور. 


المطلب الرابع: ببان مذهب القائلين بالفساد في العبادات دون 
المعاملافت. 


من القائلين بالفساد في العبادات دون المعاملات» الرازي الذي صرح باقتضاء النهي 
الفساد في العيادات دون المعاملات وأظنه سائرا على خطى أبي الحسين البنصري في 
ذلك؛ ويتناقض تصريحه مع ما يعتقده في الصفحات اللاحقة» حيث اختار الرازي في 
مسألة الصلاة في الدار المغصوية صحتها("). خلافا لما اختاره البصريء الذي رجح 
للدي . 

ويختلف منهجه في المحصول عما اعتمده في المعالم» حيث قسم في المعالم النهي 


إلى عدة أنواع؛ وقال إن كان المنهي عنه خارجا مفارقاء فالنهي لا يقتضي ذلك السادء 
مثاله صحة الورضوع بالماع يف7 


الطوفي؛ شرح مختصر الروضة:؛ ؟/410-4179. 

9 اتقلن السدة» الكالك مق هذا القصبلك: 

(" الرازي؛ المحصولء ؟7/٠19.‏ 

0 البصريء المعتمد؛ .١56/١‏ 

') القرافيء نفائس الأصول» 1777/4 نقله عن الرازي في المعالم وقد سبقت الإشارة إليه في 
الفصل التاني. 
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ويدافع الأصفهاني عن رأي الرازي بالفساد مطلقا في العبادات» بأنه يقصد الفساد 
في حالة النهي عن ذات العبادة لا عن مجاور لها!'). 

ولعل التضارب السابيق هو من الصور المشهورة في اختلاف أراء العلماء في 
خاصة أنفسهم وحتى في النقل عنهمء مما أدى إلى كثرة النقولات والآراء في المسألة. 

ومن العلفاء الثين نسب إليهد هذا القرل العرالي والآفدي: فيضا نقله طنهم 
الزركشى”١.‏ 

وقد تبين من المباحث السابقة أن الغزالي يرى أن النهي لا يقتضي الفسادء وأن 
الفساد يعرف بفوات شرط أو ركن7"ا؛ وأن ما قرره في المستصفى لا يتفق ومنهجه في 
الفقهء والذي اعتمد فيه منهج الشافعية. كما أشرتء بل إنه في موضع آخر من المستصفى 
وفي حديثه عن الحكم الشرعي وأنواعهء تعرض لمسألة النهي العائد إلى وصف الفعل هل 
يفسد به الأصل؟ ويفهم من مضمونه ترجيح مذهب الشافعية ورفض منهج الحنفيةا'). 

وبالنسبة للآمدي فلم يصرح بالفساد في العبادات دون المعاملات» بل أشار إلى 
خلاف العلماء في مسألة النهي عن التصرفات والعقود المفيدة لأحكامها كالبيع والنتكاح: 
وكأنه يقصر المسألة في العقودء واختار القول أن ما نهي عنه لعينه يدل على الفساد من 
جهة المعنى» وأضاف أنه لا خلاف في أن ما نهي عنه لغيره لا يفسد كالبيع وقت التداء 
إلا ما نقل عن مالك وأحمدا"؛ ومن مجموع كلام الآمدي وردوده على أدلة القائلين بفساد 
المنهي عنه لغة» يغلب على الظن أنه يرجح عدم دلالتها على الفساد وكأنه فيما يضعصف 
من أدلة يثبت أن مجرد النهي لا يدل على الفساد ويكفي: أن يدل على عدم الصحة» ويؤكد 
ذلك أنه تعرض لمسألة لاحقة وهي عدم دلالة التهي على الصحة على المختار عنده: 
فيكون اختياره عدم الدلالة على الفساد؛ ولكن لا يعني ذلك الدلالة على الصحةا"اء والأمر 
عنده غير واضح خاصة وأنه ابتدأ حديثه في المنهي عنه لعينه. 


1 الأصفهاني؛ الكاشف؛ 175/4. 

8 الزركشيء البحر المحيط»: 45/١‏ 5: نقله الزركشي عن الصفي الهندي. 
0 الغزالي؛ المستصفى؛ ١ه .١‏ 

1 الغزالي» المستصفى: ١/؟15١.‏ 

9 الآمديء الإحكاءء .4٠17/7‏ 


03 المرجع السابق؛ .417-4:8/١‏ 
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والأعجب من هذا كلام السبكى في الأشباه والنظائرء حيث اختار أن النهي.عن 
الشيء يقتضي عدم صحته وعدم الاعتداد به في نظر الشرع؛ فإن كان في العبادات 
اقتضى صحته وعدم إجزائه» وإن كان في المعاملات اقتضى صحته وعدم استقرارهء 
وسل. الفسسْخ عليدا ء.وقال السبكتي: "هذا ماارآيناة مذهباء وإقاكنا قضنددا فنى مستتقاتفا 
الأصولية خلافه؛ وإنما نبهنا عليه هتنا لأنا لم نذكره فيهاء بل نحن هنا لا نفرع عليه لكونه 
حائدا عن مذهب الإمام المطلبي'7'). نكا السبكي يرجح الففاد في العيادات دون 
المعاملات؛ لأن نتائج النهي كانت عدم إجزاء العبادة أي بطلائهاء وعدم استقرار المعاملة. 
وهذا لا يقنضي البطلان: بل يعطي الحرية في الفسخ؛ بحيث يفقد العقد صفة اللزوم؛ 
ويعترف أنه تنظير أصولي صرفهء دون تطبيق موافق لهء لأنه خالف مذهب الشافعي. 


والإمام البيضاوي لم يخرج عن منهج الشافعية في اقتضاء النهي الفسادء وقد شسم 
النهي إلى أنواع متبعا فيها منهج الرازيء إلا أن الذي يؤخذ عليه أنه قسم أنواع المناهي 
إلى عبادات ومعاملات؛ وأن النهي في العبادات يدل على القسادء بينما في المعاملات 
ينقسم إلى أنواع بحسب محل النهيء فإما أن يرجع إلى العقد نفسه فيدل على الفساد وإما 
أن لا يرجع إلى العقد نفسه فيدل على الفساد أيضا إلا في حالة رجوعه إلى غير لازم 
ومقارن للعقد كالبيع وقت النداء فإنه لا يدل على الفساد7)» وهو في المعاملات يتبع منهج 
الشافعيةء إلا أنه في العبادات خالف المنهج بإطلاق القول بالفساد دون تمييزء ولعله 5ت أثر 
بقول الرازي فيهاء واعترض عليه كل من الجزري7'!؛ والبدخشي7". بأنه يلزمه أن يُلحق 
العبادات بالمعاملات في تقسيم أنواع المنهي عنه. 


('؟ اين السبكيء الأشباه والنظائرء 115/5. 

1 المرجع السابقء 111/7. 

0 البيضاوي؛ منهاج الوصول مع نهاية السول؛» ؟/ .5-7 5٠.‏ 
ل الجزريء معراج الوصول؛ 87/7 7. 

البدخشيء» شرح البدخشي»؛ ؟/؟5. 
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المبحت التاني 
أدلة جمهور الأصولبين على دلالة النهي على الكساد 


يشتمل هذا المبحث على عرض أدلة القائلين باقتضاء النهي للفساد المرادف للبطلان 
مطلقاً وأدلة القائلين بالفساد في العبادات دون المعاملات وما دار حولها من.نقاش؛ وكان 


المطلب الآول: أدلة القائليِن بدلالة النهي على الفساد المرادف 
للبطلان مطلقا. 
الدليل الأول: من السنة. 


استكلو أ بحدذيث رسول الله م من احنت في أمرنا هذا مأ ليس منك فهو رو(1) 
والمنهي عنه ليس من الدين فهو مردودء والمردود هو الباطل غير المجزئ: فهو ليس 
متبحيها ولأ مولا إذ لو كان الدديي عد يورا زقتت أحكبهه لما كان مووود اةا. 


وكلمة "الرد" عند ابن حجر تعني البطلان في العيادات والعقودء ويصح عتده 
الاستدلال بالحديث على اقتضاء النهي للفساد: فالحديث أصل من أصول الدين وقواعده؛ 
ولو وجد في المنهيات حديث آخر يعتبر مقدمة أولى لإثبات الحكم الشرعي ودليل الفنهي 
في محل النزاع» فإن المقدمة الثانية وهي إيطال الفعل» ثابتة بالحديث الذي بين أيديناء 
فيكون الحديث نصف أدلة الشرع7). 


'1 البخاريء صحيح البخاري بفتح الباري؛ 5/هه"؛ ح755917؛ كتاب الصلح؛ برواية عائشة رضي 

الله عنهاء 55/4" باب النجش بدون ترقيم للحديث ولا ذكر الروايء وانظر مسلمء صحيج مسلم 

بشرح النووي؛ 7١/517؛‏ كتاب الأقضيةء ح 4451؛: ح 44548 برواية عائشة "من أحدث في 

أفونة.:" زؤانة عائجة الثاتية أيضاً تفن غدل عملا تيس علو مز ها فيو زة "لثمتي تر 

البخاري في باب الاعتصام. 

البصريء المعتمدء ١1897/1ء‏ الشيرازيء شرح اللمع: ١/10لء‏ الجوينيء التلخيصء :44//١‏ 
السمعاني: قواطع الأدلة؛» 4 ؟57: الرازي؛ المحصول؛ 7517/7 الآمدي الإحكام؛ ؟/4:,6. 


5 ابن حتجز ) فلح الباري؛ ١‏ 
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ويؤكد النووي في شرحه على أهمية الحديث؛ إذ يعتبره قاعدة عظيمة من قواعد 
حفظه واستعماله فى إيطال المنكرات: وهو دليل على أن النهي يقتضي الفساد!'!. 


الاعتراض على الدلبل: 
اعثر ضر على الدليل من هده وجوه: 


الأول: إنه من أخبار الآحادء ولا يصح الاستدلال بخبر الآحاد في مسألة من المسائل 
القطعية الأصولية» كمسألة دلالة النهي على الفساد”"). 


الود على الاعتراض: 
١‏ - إن الحديث وإن كان خبر آحادء إلا أن الأمة تلقته بالقبول وأجمعت على صحته:؛ 
وقد ديت في الصحيحين؛ وجرى مجرى التوائر ولا يجوز تركه!". 
؟- إن أصول الفقه مسائل اجتهاديةء وليست من المسائل القطعية التي لا تثِت إلا 
بالقطعيات كأصول الديانات؛ فالمخالف في أصول الفقه لا يكفر ولا يفسق» وإنتما 
يخا( 


الثاني: واعترض أيضا بأن كلمة "رد" لها عدة معان في اللغةء وليس من معانيها إعادة 
نظت ورسم أظلين: معائيية أن الفعل المردود لا يقع طاعة أو عيادة متقبلة قافنا 
عليها!". فالطلاق في الحيض منهي عنه» ومع ذلك ثبت وقوعه وسببيته للبينونة. 
وبالتالي لا تفيد كلمة رد الإبطال؛ بدليل صحة الطلاق في الحيض!". 


3 الشيرازيء» شرح اللمع: ١/5348؛:‏ الجويني؛ التلخيص؛: :»6531/١‏ ابن عقيل؛ الواضحء 717/7 

0 الشير از يشر م اللمع؛ ١ر51‏ التبصر ة» كع ابن عقيل : الواضح» 1227. 

ا ابن عفيل؛ الواضح.ء 45/7 ؟. 

(ه) اليبصري؛ المعتمد: ارخا الجويني؛ التلخيصن : 5 الغزالي»؛ المستصيفى : ؟/ا.؛ 4١‏ 
الأمدي؛ الإحكام: ٠/7‏ 20 ابن الحاجب: متهي الوصبول: ٠‏ هأ 

9 الرازيء المحصول؛ 5948/7,؛ الأصفهاني؛ الكاشف؛ .١8//4‏ 


الرد على الاعتراض: 


إنه لا يجوز الاستدلال: على بظلان قاعدة صاء بالاستثناءات الخارجة منهاء فإيطال 
المنهيات هو الأصل وهو المراد بالنهي» وردها بالإيطال وعدم الثواب والإجزاءء هو 
المعنى الحقيقي لهاء وثتبوت حالات نهي ترتبت عليها اثار واستثناءات تخالف القاعدة: 
غير قادح في صحتها وسلامتهاء لما ثيت سابقا أن النهي للفساد إلا فيما ورد فيه الدليل. 


الثالث: يرى الآمدي أن تحديد الضمير في الحديث؛ يوضح معناهء فالضمير لا يعود على 
الفعل المأتي به وإنما يراد به الفاعل؛ وتقديره أن من أدخل في ديتنا ما ليس منه: 
فالقاعل زدء أي .مرادوة غير مثاب على فعلة: قلا ايكون خلاف بين الفزيقيت!), 


الرد على الاعتراض: 


كلام الآأمدي صحيح لكنه قاصرء فهو يخصص معنى الحديث ويحدد موضع 
الضمير دون دليل» بل إن عورد الضمير على أقرب مذكور هو الأولى فكلمة "من" جاءت 
في بداية الحديث وكلمة 'ما" جاءت في وسطه وكلمة “رد' في آخره فالأولى عَودها على 
كلمة 'ما" والمراد بها الفعل المأتي به؛ وعلى كل فإن عود الضمير على الاثنين معا هفو 
الأرلى دلأ الفحل وفاعلهرى»حية وطل فل ولا يمكفق لعوء للأرقاط بالاكين ان 
وعق سفن اللنس على أعينا ينون داك 


ننوجيبه عام: 


إن حديث رسول الله 885 صريح ودليل قوي للاستدلال؛ وهو بعمومه يشمل كل ما 
هو محدثء سواء بايتداع ما هو جديد أو بمخالفة ما هو قائم وعدم الإتيان بأركاته 
وشروطه؛ لأن العيادة والمعاملة لا تصح إلا وفق الدين والشرعء والحديث عند شراحه 
يعدل نصف أدلة الشرح وهو قاعدة من قواعد الدين والعمل بعمومه من حيث إبطال الفعل 
والأجر هو الأصح في فهم نصوص الكتاب والسنة ما لم يرد دليل التخصيص؛ 
والمخصص يعمل بخصوصه فيما ورد به الدليل» ولا يقدح في باقي أفراد العموم» لذا لا 
تقدح الأدلة التي ورد فيها تصحيح الفعل بعد ورود النهي لإبطال معنى الحديث الذي بين 
أيدينا . 


1( الأمدي: الإحكام: ره 21 


١ وات‎ 


ثمراتها المترتبة عليها7! وأن كلمة 'رد" بمعنى مردود حيث أطلق المصدر على اسم 
المفيول ومعتاها باظل #وسردوه عل فاغله بالللكن !0 


الدلبل الثاني: من الإجمام: 


استدلال الصحابة رضوان الله عليهم على فساد العقود بالنهي الوارد فيهاء حيث 
استدلوا على فساد الربا بالنصوص الواردة كقوله تعالى: #[ وذروا ما بَِيَ من الرّيَا )4: 
البقرة؛ الآية: 778. وأحاديث النهي الواردة عن ر مالل انك 14 0(أ “0 رسيا هسب 
بالذهب: ولا الورق بالورق...'؛ واستدلوا على فساد نكاح المشركات بقوله تعالى: (إ وَلاً 
تَنكحُوا الم كات ا البقرة؛ الآية: ١؟75ء‏ واستدلوا بالنهي الوارد في نصوص الكتاب 
والسنة!*! ل بطلاك نكاح الشغار7"ا. 


الاعتراض علو الدلبل: 
اعترض عليه من عدة وجوه: 


١-ان‏ الإجماع لم يقع من جميع الأمة؛ وإنما من بعض الأمة؛ ولا حجة في قول 


بعضهم'. 


المناويء فيض القديرء 5/5؟؛ "من أحدث". 

ل المرجع السابق؛ 75/5. 

0 مسلم؛ صحيح مسلم بشرح النوويء ١١7/١١‏ ح١4071‏ برواية أبي سعيد الخدريء باب الرباء 
كتاب المساقاة. 

مطل صصيم معلل مع التروي قرا ا 896 لاساو وام انق فس شن ميل لله قل 1" 
شغار في الإسلام". 

9 البصريء؛ المعتمدء :١151/١‏ اليباجيء الإشارة» 187ء الجويني: التلخيصء ١/2:1-435هغ:‏ 
الغزالي: المستصفىء: -١١١/7‏ الرازي» المحصنول: 7917/7 الإسنوي: نهاية السولء ؟/7:7؛ 
الكلوذاني» التمهيد» ١/3177؟.‏ 

7 الغزالي: المستصفىء» ؟/7١١,‏ 


١ 


الرد على الاعتراض: ,ان هذا ادعاء من غير دليل؛ لأن المنقول إنه إجماع: ولم يذكر 


؟- واعترض بأن الإجماع أقصى ما يستفاد منهء ويتمسك به هو دلالته على التحريم 
والمنعء ولا يستفاد منه الدلالة على الفساد!') ويوضح الغزالي ذلك أن النهي لغة 
يقتضي الزجر والمنع عن المنهي عنه وتحريمه والإثم على فاعله» وأما اقتضاء 
الفساد وعدم ترتب الآثار؛ فلا يستقاد من ذات النهي ولا من اللغة وإنما بدليلك يدل 
على الفساد!"). 


7- واعترض البصري على الدليل أن الصحابة فهموا الفساد من القرائن المحتفة 
بالأخبار وليس فقط من سماع الأخبارء حيث وردت أدلة بالنهيء ولم يفهموا فيها 
الفساد كبيع الحاضر لباد وتلقي الركبان» فالفساد يقهم بالقرينة ولكنها لم تطلب ولم 
تقل .١'‏ 


الرد على الاعتراضين : إن الفصل بين دلالة النهي على التحريم ودلالته على الفساد 
بحاجة إلى دليل؛ لآن الارتباط بينهما ظاهرء إذ لا فائدة من التحريم إن لم يكن ذلك 
مفاده الفساد والبطلان: وكما أن الأصل في النهي التحريم: ولا يصرف إلى غيره إلا 
بقرينة» فكذلك الأصل في دلالة النهي أنها للفساد ولا تصرف إلى غيره إلا بقرينة. 
واستدلال الصحابة بالنصوص على الفساد وهو الأصلء وما ورد النهي في غير 
معنى الفساد فثلك لدليل دل على الاستثناء وليس العكس:ء فتلقي الركبان ثبت بنفس 
النص ما يفيد عدم الدلالة على الفسادء فليس الفساد هو الذي يحتاجح إلى القرينة 
وإنما عدم الفساد بحاجة إلى قرينة» والفساد هنا بمعنى البطلانء لأن الاستدلال 
لمذهب الجمهور حيث يترادف عندهم اللفظان. 


1 الغزالي: المستصفىء ؟/7١٠ء‏ وانظر ابن أمير الحاجء التقرير والتحبير» .156/١‏ 
('! الغزالي: المستصفى؛ ؟/؟١1.‏ الآمدي؛ الإحكام؛ .41١/7‏ 
7 البصري» المعتمدء 2151/١‏ وانظر الجويني» التلخيص؛: »201/١‏ الرازي؛ الحصولء 513/7. 


١ 


4- اعترض الرازي على الدليل بقوله إن الفساد في بعض صور النهي يجعل الحكم بعدم 
الفساد في الصور الأخرى تركا للظاهرء ولكن لو كان النهئ لا يقتضي الفسادء لم 
يكن إثبات الفساد في بعض الصور لدليل منفصل تركا للظاهر7'). 


الرد على الاعتراض: يجاب على كلامهء أنه لو كان عكس ما قالء بأن كانت الدلالة 
على الفساد هى الظاهرء فيكون عدم الدلالة على الفساد لدليل منفصل؛: ليس تركا 
للظاهرء فأيهما أولى نص, الرازي أم ضده؟ بل لم يكون الأصل عنده هو الصحيح 
وعند غيره هو الباطل؛ بل إن الأولى في نواهي الشارع أن تفيد معنى الفساد لا عدم 
الفسادء فإن كانت بلا معنئ مقصودء. كانت عبثا والشارع منزه عن ذلك. 


نوجبيدك عام: 


الفضل بين أمررين :شامين في فهع:مسالة دلالة الأوامر والذواهي».وقني الأقار 
الشرعية ومراتبهاء كان له الأثر البالغ في اختلاط الأمر أحياناء ففي حين يرى معظم 
الأصوليين أن النهي للتحريم» والأمر للوجوب. ولا يصرف عنهما إلا بدليل» كان خلافهم 
ظاهرا في دلالة النهي على الفساد » ومن المستغرب أن يفيد النهي التحريم ولا يقيد الفساد 
والبطلان بل إن القصل بينهما تحكم من غير دليل؛ كما أن استثناء بعض المناهي لا يعني 
عدم الفساد كقاعدة وأصلء وإلا لبطل دلالته على التحريم أيضاء وفهم الصحابة البطلان 
والفشاد من النضصوض هو الأصل وهو القاعدة الثى تتوافق ومنهج التشريع ودلانة الأوامن 
والنواهيء وهو وإن لم يكن إجماعا منهمء لكنه منهج التشريع ودلت عليه معان عدة؛ وأن 
للفظ يفيد الظاهر والحقيقة .ولا يصرف إلى غَيه إلا بقرينة» وأن الألفاظ لابد أن تكون 
عند الشارعح ذات دلالات واضحة ومحددة تفهم عند المخاطبين لها بدون جهدء ما دامت 
ليست ضمن دائرة التعارض والترجيح أو الألفاظ الغامضة: بل إن معاني التحريم 
والوجوب لابد أن تكون محددة وواضحة؛ وإلا كانت نصوص الشارح غامضة؛ء وحكمها 
التوقف حتى يأتي الدليل الموضح؛ وهو مخالف لروح التشريع؛ وحينئذ لا يقتضي الأمر 
الوجوب والصحة إلا بدليل ولا يقنضي النهي التحريم والفساد إلا بدليل: وهو ما لا يمكن 
وقوعهء إذ فيه تكلف ومشقة توقع المخاطب في الحرج والعجز عن التطبيق: إلا بعد 


١7 


البحث والاجتهاد لمن كان قادرا عليه: وهذا يفت باب للخلاف لا ينتهي» تبعا لاختلاف 
أنظار المجتهدين: والأمر ليس كذلك فنصوص تحريم الزنا والربا واضحة وصريحة يل 
ودالة على البطلان أيضاء ففي قوله تعالى في حكم الربا "وذروا" البقرة 714 يرى القرطبي 
أنها تدل على وجوب فسخ صفقة الرباء وهو قول جمهور العلماء خلاقا لأبي حنيفة: 
وآيات تحريم الربا والأحاديث دالة على حرمته: وبطلان الزيادة فيهء كما في قوله تعالى: 
(إرإن لبتم َلَكُمْ رن أَمْوَالكوأة: البقرة 005؟(١).‏ 


ويعلق الدريني على فهم الصحابة من النصوص المحرمة الدالة على البطلانء: بأنها 
قاصرة على العبادات والنكاح» وأن سائر التصرفات الشرعية يستدل بالنهي عنها على 
التحريم دون الإبطال7)؛ وهذا تحكم بدون دليل؛ لأن تفسير الآيات يقتضي عدم ذلك؛ 
كات الربا مكلة. 


الدلبل الثالت: من القباس. 


قياس النهي في الشرحيات على النهي في الحسيات؛ فكما أن النهي في الحسيات 
يقتضي القبح لعينهء فكذا النهي في الشرعيات لتماتثل النهيين في الصيغة/"). 

الاعتراض على الدليل: أنه لا تماتل بين الحسيات والشرعياتء فالقبح في الحسيات 
يختلف عن القبح في الشرعياتء؛ فلا تكون الشرعيات قبيجة لعينها وإلا لما كانت أفعمالا 


- لج 5 3 5 5 1 
مشروحة؛ فكيف يشرح ما هو قبي-؟! 1 


الرد على الاعتراض: أن القياس بين الاثنين لا يراد به في محل القبح: وإتما يواد 
به دلالة النهي؛ وقد ثبت فساد وبطلان بعض المناهي في الشرعيات ولا يقتضي ذلك القبح 
لعينهاء ثم إن تحديد محل القبح محل خلاف أصلا بين الفريقين: فالقياس ما هو إلا عمل 
بإطلاق دلالة النهي على الفساد إلا ما خرج لدليل. 


000 القرطبي؛ الجامع لأحكام القرآن؛ "الراره؟-55"؟. 

اق الدريني: بحوث مقارنة» ١/؟١؟.‏ 

('' ابن عبد الشكورء مسلم الثبوت؛: ٠07/١‏ 4: الأنصاريء فواتح الرحموت؛: ١/407؛‏ وهو دليل ذكره 
الحنفية للخصم لم ينص عليه أصحاب القول فيما بحثت. 


3 المراجع السابقة. 


١ 5ت‎ 


الدلبل الرامع: من المعقول. 


إن النهي هو القيطن الأمر وضندهء ويما أن الأمر يدل على إجزاء المأمون به وجب 


أن يدل النهى على عدم إجزائه وهو الفسادء ضرورة لدلالة الأمر على الصحة:؛ فهما 
متقابلان وضدان!'!. 


ويفصل الحنفية في هذا الدليل -وهو دليل خصومهم- بأن مقتضى مطلق الأمر 


/ 35 د اد : 5 0 : 3 ا 
شرح المامور بك ومقتضى مطلق النهي ضذهء وهو انعدام كون المنهي عقة شق .غنا! / 


اعترر ضص على هذا الدليل من و حواة شي : 


الأمر يدل على الصحة أو الإجزاء؛ فلا يعني ذلك» ولا يستلزم من الضدية أن يدل 
النهى على الفسادء بل يكفي أن يدل على عدم الإجزاء وعدم الصحة!). 


؟-وليس من ضرورة مقهوم الضدية »: أن بتضنادا في الدلالة لإمكان اشتراك المتضادين 


0 


ل 


مه 


(١ 


به" 


في لازم واحدء ولو لم يكن إلا الضدية بينهما لكان كافيا!')؛ وأثبت القرافي إمكانية 
اشتراك المتضادات في لوازم بشواهد من اللغة والنحوء حيث إن كلمة "لا النافية"' 


البصري:؛ المعتمدء ١/1,67ء‏ السمعاني» القواطعء 7707ء الرازي؛: المحصولء 59197/5؛ الأمديء 
الإحكامء ١3/5‏ 5» القرافي» نفائس الأصول: ١78/4‏ اعترض القرافي في النفائس على عبارة 
الرازي في المحصول إذ استخدم كلمة النقيض والأولى أن يقول الضدء لأن كليهما (الامر والنهي) 
ثبوتيان وأن التقيضين أحدهما ثبوتي والآخر عدميء فالفساد ليس نقيض الإجزاء؛ لأنه أمر ثبوتيء: 
وكثيرا ما يستعمل أحدهما في الآخر واستخدم الآمدي عبارة المتقابلات. 

السرخسي:ء أصول السرخسي؛ ؟/؟47: البخاري؛ كشف الأسرارء ١/781؛‏ الأنصاريء فواتئح 
الرحموت؛: ١/7117؟.‏ 

الرازي» المحصولء ؟535/7: الآمديء الإحكامء :4٠١/4‏ الأصفهانيء الكاشفء 189/4ء ابن 
أمير الحاجء التقرير واالتحبير» .856/١‏ 

الرازي» المحصبول؛ ؟/539: الأصفهانيء: الكاشف: 5 


١ حاتم‎ 


تعمل عمل نت المثيتة" من حيث الاعر اب بنصب المضافاء وشي ضدها ين المعنى»؛ 
فالأولى نافية والثانية مثبتة!'١.‏ 


الرد على الا عتراض: 


إن مفهوم الضدية» يفيد التضاد في المعنى وما يُتممه أو ما هو من توابع المعنى؛ 
فالأمر طلب فعل والنهي طلب كفه وهذا تضاد في المعنى» وليستقيم معنى الضدية لا يد 
أن يكون الطلب صحيحا في الأمرء والفعل باطلا في النهي» إذ لا ينفصل معنى التحريم 
عن معنى الإبطال؛ وإلا لا فائدة منه» وأمّا أن يشترك الأضداد في لوازم فهذا يصدق في 
اللوازم البعيدة عن المعنى» كالإعراب مثلا. 


الدليل الخامس: مل المعقول. 


إن حكمة الناهي تقتضي قبح المنهي عنه لعينه؛ والقبيح لا يترتب عليه ثمرات يل 
هو معصية» ولا يكون مشروعاء ولا يمكن اجتماع النهي والمشروعية: وأدنى درجات 
المشروعية الإباحةء ولا يمكن أن يكون المنهي عنه مباحاء وعلى هذا لزم أن يقتضي 
النهي الفساد في العبادات» والعقودء والأنكحة» والتي تقع على غير الوجه المشروع» حيث 
تكون باطلة وعدما!"). ظ 


الاعتراض على الدليل: 


اعترض الغزالي على الدليل وأنه لا يمكن اجتماع النهي والمشروعية بأن ذلك 
ممكن عند الغزالي ولكن ليس بمعنى الإباحة: بل محال أن يجتمع معنى النهي والإباحة؛ 
وإنما المشروعية يقصد بها علامة الملك أو الحل أو الحكم وهو محل النزاع» وهذا غير 


ص 


'؟ القرافيء نفائس الأصول؛ 175/8/54. 
('1 السمعاني» قواطع الأدلةء 155-756» الغزالي؛ المستصفىء؛ ؟/١١٠١»‏ السرخسي؛ أصول 
السر خسي؛ ١م‏ البخاري؛ كسقفا الأسرانء ا الأنصاري» فو اتح الرحموت» 7 . 


١ 5 


مستحيل بدليل وقوعه في كثير من الأمثلة» كالطلاق في الحيض ينصب س ببا للفراق؛ 
والصلاة فى الدار المخغصوية تبرأ الثمة بها ويسقط الفرظل7"). 


الرد على الاعتراض: إن تفسير الغزالي للمشروعية غير سليمء فإن الملك دليل 
الإياحة» ومعنى المشروعية لا يقتصر على حكم الفعل فقط بل يشمل حكم النتائج أيضاء 
ويعتبر العلائي أن المراد بالمشروعية أعم مما قاله الغزالي» وهي كل ما رتب عليه 
الشارح من آثارء فالصحة والفساد من تصرفات الشارعء ومن الآثار المترتبة على الفعل: 
والمنهي عنه ليس مشروعا فلا يترتب عليه آثار(). 


والنهي لا يمكن أن يجتمع مع المشروعية» وما يحاول الخصم إثباتنه من خلال 
الأمثلة» مردود وغير صحيح؛ لأن الأمثلة من المستثنيات التي لا يصح البناء عليهاء كما 
أن الدليل هنا لإثبات أصل دلالة النهي وذلك من خلال بيان الحكمة من النهي وهي القبح: 
فلا يمكن اجتماعه مع المشروعية للا يخلو كلام الشارع عن معنىء ولا يكون متناقضا 
ولله المثل الأعلى؛ وإن ثبتت بعض آثار في مسائل بعينهاء فلا يعني ذلك أن كل المناهي 
كذلك. وإلا ما فائدة النهي إذن؟! 


الدلبيل السادس: مل المغعقول. 


استدل الرازي لخصمه بميزان المصالح والمفاسدء فالنهي لا يجوز أن يكون منشأ 
المصلحة الخالصة أو الراجحةء وإلا لكان النهي منعا لهاء فيبقى الاحتمال أن يكون منشاأً 
المفسدة الخالصة أو الراجحة أو المساوية» وعلى التقديرين الأوليين وجب الحكم بالفساد؛ 
لأن الحكم بالفساد سعيّ في إعدام المفسدة: ولا يجوز أن يدل على غير ذلكء لأنه لا يفيد 
حكما بل هو عبث والشارع منزه عن العبث؛» وعلى التقدير الثالث وهو التساوي؛ فالعبث 
قات أيضا إذ الا قائدة من الحكم مع :مفسندة مساوية» قوجِب القول بالفساد دف !1 لمح دور 
العييغ7. 


('؟ الغزاليء المستصفى؛ .1١١/79‏ 
0 العلاتي. تحفيق المرك 45. 
© الرازي؛ المحصوله 75917-795/7؛ وانظر ابن قدامةء روضة الناظرء 555/7. 


١ وت‎ 


الاعتراض علو الدلبل: 


اعترضن الرازى علي هذا للذليل للذى سيه لقصوسة: :3م سف 4 يأنلة السنة 
والإجماع سالفة الذكرء والثي في حقيقتها ليست معارضة لما طرحه الرازي بل متفقة 
معد وقال العلائي: "إن الرازي أورد الدليل لمن يقول بالفساد -وهو مذهب خصمه- على 
درجة المعارضة ولم يعترض عليه" ). 


واعترض الأرموي على الدليل -فيما ينقله القرافي عنه- بأن اشتمال الفعل على 
المفسدة لا يمنع كونه مفيدا للحكم؛ فالزنا سبب للرجمء والحرابة سبب للقتل» والسرقة سبب 
للقطع؛ فالسبب الشرعي ليس من شرطه أن يكون مشروعا ومأذونا في مباشرتهء فترتب 
الأحكام على المنهي عنه وجعلها أسبابا يدل على أن النهي لا يستلزم الفساذ!"). 


الرد على الاعتراضش: إن الاعتراضن: صععيف ومودوه» لأن هناك فرقا بين أحقاء 
شرعية يرتبها الشارع على المنهيات تشديدا وزجرا للمنهي وبين ثمرات وآثار ما أباحه 
الشارع وأوجبه بين المشروعاتء فارتباط الأسباب بمسبباتها لا خلاف فيه؛ ولكن الخلاف 
أن تكون المسببات مشروعة كثمرة أو نعمة أو كرامة لالتزام طاعة ثم تصبح نعمة وثمرة 
تخ المعاهي :والتواه أما العقويات والوواجن فيي ليشت مما وما جواء وهذافا 
يؤكده القرافي والعلائي فالحكم المترتب على الفعل المحرم قد يكون حكما فى أصل 
الشرع على التحريم؛ والفعل المأذون فيه سبب في الشرع لحكم؛ وإذا وقع محرماً فهو 
سبب لحكم آخر وهي ليست محلا للخلافء فالنزاع في الفعل المأذون فيه إذا وقع على 
وجه محرم كالبيع الفاسد والنكاح الفاسدء وفي الآثار والأحكام المترتبة عليدا"ا. 


7 العلاني» تحقيق المرادء 7,6؟؟. 
القرافي؛ نفائس الأصول؛ 1759/4» نقله عن الأرموي صاحب الحاصل. 
7 المرجع السابق وانظر العلائي: تحقيق المراد؛ 144". 


١ بارج‎ 


العبادات دون المعاملات: 


يشترك أصحاب هذا القول مع القائلين بدلالة النهي على الفساد مطلقا في الأدلة 
الدالة على الفسادء إلا أن أصحاب هذا القول يكيفون معنى الأدلة على فساد العيادة فققفط 
ويفرقون بينها وبين المعاملة من خلال الأمور التالية: 

-١‏ إن العبادة مأمور بها فلا تكون منهيا عنهاء للتضاد بين الأمر والنهي فالمكلف الذي 
أتى بالفعل المنهي عنه لم يأت بما أمر بهء فلم يخرج عن العهدة!". 

5- إن العبادة قربة وطاعةء وارتكاب النهي فيها معصيةء والمعاملات ليست قريةء فلا 
يناقضها ارتكاب المنهي؛ كقوله لا تبع وقت النداءء فإن قعل أفاد البيع الماك وإن 
فساد المعاملات يضر بالناس لأنه إلى قطع معايش الناس أو تقليلهاء فراعى 
الشرح مصلحتهم بتصحيحهاء وعليهم إثم ارتكاب النهي» والصحة مع الإكم لا 
يتنافيان!"). 

؟- إن التكليف في العبادة لا يسقط بفعل المنهي عندء لأن المنهي عنه لم يتناوله التعبدء 
فالتعبد يتناول ماله صفة زائدة على حُسنهء والنهي يثناول ما ليس بحسنء فلو أمرتا 
الشارع بالصلاة» ثم نهانا عن الصلاة بدون طهارة» فإنها تكون قبيحة وغير 
حسنة/» أما المعاملات فأمر التعبد فيها غير قائم. 


واستدل البصري على عدم فساد المعاملات بأدلة القائلين بعدم دلالة النهي على 
الفساد وخصتها في المعاملات: وأن النهي فيها قد يدل على الكرااهمة فقط دون إيطال 
المعاملةة. 


د الطوفي؛ شرح مختصر الروضة»: ؟4714-477/5»؛ ابن عبد الشكور؛ مسلم الثبوت؛: ١/91؟؛‏ البغاء 
درع المقسدة؛ "لا. 

المرجعين الأولين السابقين وانظر الأنصاريء فواتح الرحموت»: ١/91؟.‏ 

7 البصريء المعتمدء .185/١‏ 

1 المرجع السايق؛ 4.4 1, 


١ ته‎ 


الرد على ما سبق: أصحاب هذا القول استفادوا من أدلة الفريقين فما دل على الفساد 
خصبوه بالعيادة وما لم يدل على الفساد قصروه على المعاملة؛ مفرقين بينهما من جهة 
التعيدء والحق أن الأوامر والنواهي لا فرق في دلائلها بين عبادة ومعاملة» فلا بد أن تكون 
ذات دلالة واحدة ومعنى واضحء أما أن هناك فرقا بين العبادة والمعاملة فهذا أمر آخرء لا 
يؤثر على ثبات دلالات الأصولء فقد يكثر في العبادة النهي للتحريم وقد يكثر في المعاملة 
النهي للكراهة بدليل؛ ولكن أن تختلف دلالة النهي على الفساد بين المعاملة والعبادة فهذا 
غير متضبط. كما أن هذا يخالف إجماع الصحاية في الاسثدلال على فساد العقود أيضا 


بالنهي!'!. 


1 الفراء؛ العدة؛ ؟/444. 


11 
الممحث الثالث 


اختلفت أقوال العلماء في هذه المسألة على النحو التالي: 


القول الأول: أن النهي لا يقتضى الفساد إذا كان لمجاور. وهو قول جمهور العلماء 
من الحنفية!') والمالكية!') والشافعية("): وهو قول لبعض الحنابلة'). 


القول الثاني: أن النهي لمجاور يقتضي الفساد المرادف للبطلان في العبادات دون 
المعاملات وهو قول البصري0")..وهو.مستفاذ من خلال الأمثلة الثى ذكزهاء إذاذل ذلك 
أن هذه قاعدة عنده في كل أتواع المنهي عنه. 


القول الثالث: أن النهي يقتضي الفساد المرادف للبطلان إذا كان لمجاور وهو 
المنسوب للإامام أحمد وأكثر أصحايها')ء وقيل هو الصحيح. من مذهبةا". وقول أهل 
الظاهر 7 والجبائي وابنه!!). 


ابن نجيم؛ فتح الغفارء 14/١‏ صدر الشريعة» التوضيح؛ .715/١‏ 

1 ابن العربي؛ المحصول؛: ص :"5١‏ التلمساني» مفتاح الوصولء 477: الشاطبيء الموافقات: 
١‏ 

الإسنوي: نهاية السول» 207/7 الزركشيء البحر المحيط: ؟/475+ القرافي: نفائس الأصول» 

714+ النووي؛ روضة الطالبين» /6./اء الرافعيء العزيزء 177/4. 

الطوفي؛ شرح مختصر الروضةء .451١/7‏ 

تا البصري: المعتمدء .١1,44/١‏ 

0 الفراء؛ العدةء 53/7 4: اين النجار: الكوكب المنيرء 4/7 5. 

الطوفي» شرح مختصر الروضة؛ 5١/7”‏ 4. 

ل" ابن حزم الإحكامء ؟/+5. 

9 البخاري؛ كشف الأسرارء »4٠١/١‏ الزركشي؛ البحر المحيط؛ ؟459/7. 


111 


المطلب الأول: تخصبل الآراء السابقة: 


الحنفية: يصرح متأخرو الحنفية أن النهي لا يقتضي الفسد إذا كان لمجاور؛ 
ويشتمل ذلك النهي في الحسيات والشرعيات7'')» وعند الرهاوي إذا كان النهي فيه للكراهة 
دون الفساد فهو صحيح مكروءا"). 

المالكية: لم يصرح أصوليو المالكية بهذا النوعء وإنما يفهم ذلك من عباراتهم؛» كقول 
ابن العربي أن النهي لمعنى في غير المنهي عنه: مختلف فيهء إلا أن الأغلب فيه أنه لا 
يدل على الفساد(" » والغير هنا عند ابن العربي تشمل المنهي عنه لمجاور ونسب القرافي 
إليهم القول بالفساد لأصل النهي عن الوصف في مسائل دون مسائل!'!؛ وذكر مسائل 
الوصف المجاورء فيفهم من عموم الإطلاق أن الوصف يشتمل الاثنين المجاور واللازم. 

وكلام التلمساني يدل على مذهب المالكية في النوع الثاني عنده» وهو المنهي عنه 
لحق.العبذ؛ كنهى النبي :36 عن التضريةة قالدهى فيها لا يقتضني الفدنان!"). 

أما الشاطبي في الموافقاتء فقد دلت مستثنيات الفساد عنده أن النهي لوصف منفك 
كالصلاة في الدار المغصوبة لا يدل على الفسادا"ا. 


وفي الفقه يصرّح العدوي بذلك: حيث قسم النهي إلى أنواع منها النهي لخارج غير 
لازم كالصلاة في الأرض المغصوبة فلا يدل على الفساد7"). 


('! ابن نجيم؛ فتح الغفار؛ ١/4ء‏ صدر الشريعة» التوضيم: :115/١‏ المطيعي؛ سلم الوصول؛ 
5: وانظر في معتاه؛ السمرقندي؛ ميزان الأصولء :575١‏ الزركشيء البحر المحيط: 
67 ابن النجارء الكوكب المنير» 37”/5. 

7 الرهاويء حاشية الرهاوي؛ 155. 

ابن العربي» المحصول: ١؟7.‏ 

1 القرافي: الفروق» الفرق السبعونء 07/7,. 

ره التلمساني؛ مقتاح الوصصول» 477. 

1 الشاطبيء الموافقات؛ .51-53./١‏ 

0 العدوي؛ حاشية العدوي مع الخرشيء 84/2ا؟. 


10 


فيكون مجموع كلام الأصوليين مع الفقهاء أن النهي لمجاور مسألة خلافية؛» الراجح 
فيها أنها لا تدل على الفسادء ومما يؤكد أنها خلافية ما ينسبه بعض الأصوليين كالبخاري 
والآمدي وابن النجار للمالكية من القول بفساد المنهي لمجاورا"!. 


الشافعية: يصرح ابن قاسم العبادي بحكم المنهي عنه لوصف مجاور بقوله: "إن كل 
تصرف نهى عنه لأمر يجاوره أو يقارنه مع توفر شرائطه وأركانه صحيح؛: وكل تصرف 
نهى عنه ولم يُعلم لماذا نهى عنه؟ فهو باطل حملا للفظ النهي على الحقيقة7). ويرجح 
الشافعية في مسائل المنهي عنه لمجاور كالبيع وقت النداء وبيع الحاضر لباد؛ والصلاة في 
الدان العوية الصيطة سواء فى السادات أ فى المقوو7نوها قله القراقن عن تسبي 
الغزالي لأنواع المنهي عنه وتقسيم الرازي: أفاد أن المنهي عنه لخارج أو كما عبّر لغيره 
فإنه لا يقتضي الفسادا“اء وهذا تصريح على صحة المنهي عنه. 


وعند الفقهاء تتضح المسألة أكثر؛ ونجد تصريحاتهم محددة» حيث يعددون أنواع 
المنهى عنه؛ إلى ما يرجع إلى ذات المنهي عنهء وإلى ما كان النهي لأمر خارج:ء والثاني 
لا يدل على الفساد كالبيع وقت النداء؛ وبيع الحاضر لبادء وتلقي الركبان: والسوم على 
سوم أخيه» فالبيع صحيح مع النهي الذي ورد فيه» واختلفوا هل النهي للتحريم أو 
الكراهة!"). 


يصرح الأصوليون الحنابلة بدلالة النهي على الفساد مطلقا دون تفريق بين أنواع 
المنهي عنه المختلفة» ومنهم من يُتبع ذلك التفريق بين المنهي عنه لمجاور ولملازم؛ أو 
بين ما هو حق الله تعالى وحق للعبد على- الحو الثالى: 


البخاري؛ كشف الأسرارء 3٠١/١‏ 6: الآأمدي؛ الإحكام؛ ؟/407: الزركشيء البحر المحيطء» 
67 ابن النجارء الكوكب المنير: ؟/317. 

7( السبكيء الإبهاج: ؟/15» الإسنويء نهاية السولء 7٠7/7‏ الزركشيء البحر المحيط؛ 494/7. 

د ابن قاسم العباديء الآيات البينات: »57٠/7‏ نقلها عن ابن عبد السلام. 

1 القرافي: نفائس الاصولء 107177/4. 

9) النووي؛ روضة الطالبينء 8/7/ء الرافعي؛ العزيز شرح الوجيزء 10-175/4.: ابن الوكيل/؛ 
الأشباه والنظائرء ؟/5١١.‏ 


أبو بعلى القراء ت 508 ه: 


ذكر الفراء في العدة أن إطلاق النهي يقتضي الفساد في مسألة مستقلة بأدلتها!'): ثم 
في موضع آخر قال "النهي إذا تعلق بمعنى في غير المنهي عنه دل على الفساد أيضا(): 
وهثل لها يالبيع عدد التداء:والصلةة فئ الدان: المغصسوية والقوب: المغص وييءء :وزالصاللاة 
بماء مغصوبء واستدل القراء بالأدلة السابقة على الفساد وأنه لا فرق بين النهي لمعنى 
في المنهي عنه أو في غيره» وأن بيع الحاضر لباد نص الإمام أحمد على بطلانه؛ واختلفت 
الرواية في البيع على بيع أخيهء وروي عنه البطلان» أما الطلاق في الحيض فهو صحيح 
وإن كان منهيا عنه تغليظا على قاعله("). 


الكلوذاني ت 01١‏ و: 


تعرض الكلوذاني لمسألة النهي واقتضائه للفساد!'). واستدل على ذلكء يما عرضته 
سابقاء وفي أثناء عرضه لأدلة الخصم قال: 'إنه ثبتت وقائع منهي عنها ولم يقتض النهي 
فيها القسادء كالطلاق حال الحيض والبيع وقت النداء" وكان رده عليها "أنا حَكمنا بالصحة 
فيها لقيام الدلالة على ذلك في الطلاق والحج وأما ما ذكروه من أمثلة فالنهي يدل فيها 
على الفساد'7”). وأضاف الكلوذاني أن النهي يقتضي التحريم والفساد فإذا ذل الدليل على 
عدم الفساد بقي حقيقة النهي لبقاء حكمه من التحريم والقبح» والمجاز لا يتقل اللفظ عن 
جميع موجبهء وذكر الكلوذاني خلافا في بعض صور البيوع حيث هناك من يقول بالفساد. 


ومنهم من يرى حدم الفساد لدليل!'). 


() الفراءء العدةء ؟/497. 

4 المرجع السايق»: اتا 

13 المرجع السابق: ؟/44-457. 
4 الكلوذاني؛ التمهيدء ١/55”"؟.‏ 

2 المرجع السابقء ١/75؟.‏ 

(؟ المرجع السابق؛ ١/14؟-:886.‏ 


١ 
ابن عقيل ت "011 ه:‎ 


اعقير ابن.طقيل إظلاق للنين يقتضع الفساد!! :دا على اعت اضبات الخصي في 
المسائل التي لا فساد فيهاء قال ابن عقيل: "أما استشهادهم بالبيع وقت النداءء وغير ذلك 
من المسائل» فلا نسلمهء بل جميع ذلك يقتضي الفساد7"). 


الطوقييت 11لا ه: 


عرض: الطوفي في شرحه لمختصر الروضة لابن قدامة» رأي الحنابلة بداية؛» ثم 
المختار عند ابن قدامةء حيث ابتدأ حديثه بأن النهى يقتضي الفساد مطلقاً إلا لدليل فالنهي 
لعينه أو لغيره في العبادات أو المعاملات يقتضي الفساد كالبيع وقت النداء ونكاح المتعة 
والشغارء إلا إذا دل الدليل على أنه لا يقتضي الفساد» كبيع الحاضر لباد وتلقي الركهان 
والنجش» وعلل الطوفي الأمثلة بأن النهي فيها لخارج!". 
أما المختار عند صاحب الروضة أن النهي عن الشيء على أربعة أنواعا“): 
-١‏ النهي عن الشيء لذاته كالكفر والظلم والربا والشغارء يدل على القساد يمعنى 
-١‏ أن النهي عن الفعل لوصف ملازمء كنكاح الكافر المسلمة؛ يدل على البطلان 
وأالكساك: 
؟- أن النهي عن الفعل لأمر خارج لا تعلق له به عقلاء كالنهي عن الصلاة في الدار 
التي فيها صنمء وعن بيع السلاح خشية أن يقطع الطريقء وعن بيع العنب خشية أن 
يعضوه جفراء فلا يكؤن النهى هبطلا ولا مانعا؛ لآن هذه مفاسذ تلفت بالأفعال عمقلا 
لكنها غير متعلقة بها شرعا. 


1 أبن عفيل؛ الواضح؛ نذا 

0 المرجع السابق؛» .72٠١/7‏ 

2 الطوفي: شرح مختصر الروضة؛ ؟/1؟51571-4. 
!1( المرجع السابق؛ 1-4755 5. 
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4- أن النهي عن الفعل لوصف له غير لازم» ففيه تردد؛ فكونه وصف ف هذا يقتضي 
البطلان وكونه غير لازم فهذا لا يقتضي البطلان وهو أولىء ومثاله البيع وقت النداء 
فالأولى في العقد الصحةء والصحيح من مذهب أحمد أنه لا يصح. 


والطوفي بهذا التفصيل يضيف قسما وهو المنهي عنه سدا للذريعة والذي فصله ابن 
ثيمية فزما بده ويظهر_خليا سن كلانه أن كلاف الحتابلة فى أحكام المسائل الفقهية وري 


خلاقاً في حكم المنهي عنه لمجاور. 
ابن تيمية ت 8 "الا ه: 


أطلق ابن تيمية القول أن النهي يقتضمي الفساد الراجح على المصلحة:؛ ثم قسم 
المنهيات بحسب نوع الحق إلى نوعين: 
- ما كان حقا لله كنكاح المحرمات والمطلقة ثلاثا وبيع إلرباء فهو فاسد. 
- ما كان حقا لآدمي كالنجش والخطبة على الخطبة» فالشارع صحح الفعل ولكن جعله 
غير لازمء فلو علم المشتري أن صاحب السلعة ينجشء» ورضي بذلك جازء 
والمخطوبة إذا أذن الخاطب الأول فيها جاز!'). 


وقد حو المارع عن يعسن اأبووج لبن قووامى ظل اله التلرش بواللاعدق فنع 
المصراة وتلفي السلع والنجش ولكن لم يجعل الشارح هذه البيورح لأزمةء بل جعلها ضيز 
لأترسة للقي #الظلى قنواويفةا المقةا سزقل توق حمق املاع وسو يوق ف 
العحق 1 


بها الصلاة في الدار المغصوبة» والذيح بسكين مغصوب فهي صحيحة؛ ويبقى عليه؛ خم 
الظلخ :هنا يتفض من قدو صملاكقه ولكن نيو] ذمتةاولون كمق. صلى سدلاة تاه :تك ل 
ذبيحته!'). 


('! ابن تيمية»ء الفتاوي؛: .١5//95‏ 
المرجع السابق؛ 151/959. 
7 المرجع السابق؛ .١584/55‏ 
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ويرفض ابن تيمية تعليل العلماء لبعض المنهياتء أن النهي لمعنى في غير المنهي 
عنهء إلا أن يقصد به أن المنهي عنه مشترك بين الصلاة وغيرهاء فليس البيع وحده 
شاغلا عن الصلاة» بل المدهي عنه كل ما يشغل عن الضلاة: 


وأن العديد من الأمثلة لا يصح.ما عللوه فيهاء أنها لمعنى في غير المنهي عنه ولا 
يمكن تفسيرها على معنى مشترك كالبيع وقت النداءء والطلاق في الحيض فإن التحريم 
فيه لإطالة العذة: وقلك خارج عن الطلاق؛ بل إن كثيرا من المناهي حرمت سدا للذريعة 
كتحريم الخمر والميسرء والجمع بين الأختين. ولا يوجد نهى لمعنى في غير المنهي وإلا 
كان النهي عقوبة على الإنسان بذنب غيره!"). 

ففهم اين تيمية أن لكل محرم ومنهي عنه علة لتحريمه والتي من أجلها كان التحريع 


سواء المنهي عنه لعينة أو المنهي عنه لغيره؛ ولأن الشارع الحكيم لا ينهى بدون علة؛ 
فتكون حكمة جميع المناهي سد ذريعة الفساد الذي تودي إليه. 


وختم اين ثيمية حديثه بتقسيم جديد لمحل التهي: 


-١‏ أن يكون النهي لمعنى يختص بالعيادة والعقد» كنهي المحرم عما يختص في إحرامه 
من حلق الرأس ولبس العمامة. 


1- أو أن يكون لمعنى مشترك بينها وبين غيرهاء كنهي المحرم عن الزنا فهذا لا يختص 
فن الإحزاء فقظهوالنن عن الصبلاة بالحوين وي لايحسن بالصلاة فقطه.وهكذا 
النوع يكون النهي فيه أعظمء وألحق به ابن تيمية البيع وقت النداء. واعتير النهي فيه 
لحق. ال تعال 17). 
زفي هذا حدد اين :صمية صور لطال المداهيء إن كانت حقاً #ابطلت» ون كانت 

حقا للعيد فهي غير لازمة» وبِيّن أن ما اشتمل على معتى مشترك يكون حقا لله تعالى: 
ولكن الإمام في المنهي عنه سدا للذريعة جمع أمثلة متعددة من المحخرمات التي تبطل 
والتى يصحح وقوعهاء دون أن يفصل بينهاء ولعله أوردها رفضا للتعليل بأئها لمعنى في 
عون الندهى عكة هيهو تظيك غزى قشني #تطرل التتفية رأناء برستت لأس فهو :ميرو 


0 أبن نيمية الفتاوي؛ ١64‏ ,. 
د المرجع السابق: 111-57/55. 
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بأمثلة كثيرة حكمها البطلان والوصف فيها لازم. والأصل عند ابن تيمية أن النهي للفساد: 
ودعمه بالأدلة المذكورة» لآن الشارع لا يحب الفساد. ولا ينهي إلا عمّا لا يحبه مما ههو 
فأسد. 

وأضاف ابن تيمية في المسألة أمرا جديدا بمثابة مخرج من القول بالعقد الفأسد وهو 
اعتماد العقدالموقوف غير اللازم في صور البيوع المنهي عنهاء رفعا للظلم عن أحد 
الأظوالفت. وهر اكير مق أن تلق ييا متكا لايل الطقو المناك. اس لمعصطةة رمال 
تعالى فلا يصح عنده وفي موضع آخر أوجب الضمان في المقبوض بعقد فاسد لأنه 
مقبوض بإذن!'). 
آبن رجب الحنبلي ت 980 و: 

اهتم ابن رجب بمسائل العبادات المنهي عنها وقسمها إلى أنواع: 

-١‏ إذا كان النهي زاجعا إلى ذات الغيادة أو شرطها الذي يخئض بها فهى مخرمة: 
ومثال الأول صوم يوم العيدء والصلاة في الأوقات المنهي عنهاء ومثال الثاني 
الصلاة بالنجاسة وبدون ستر العورة. 

؟- إذا كان النهي يرجع إلى شرط في العبادة لا يختص بهاء كالوضوء يماء مغصوب» 
فروايتان في المذهب والأشهر عدم الصحة. 

؟- إذا كان النهي يرجع إلى ما ليس شرطا في العبادة» مثالها الوضوء من إناء محرم: 
فراويتان في المذهب والأكثرون على الصحة""ا. 


بهذا يكون الأمر جليا بأن الحنابلة اختلفوا في حكم هذه المسائل» بل وفي طريقة 
التمييز بينهاء ور حين يجمع الجمهور -الطرف المقابل للحنابلة- بين جميع هذه الأمتلة 
ويعتبروتها من المنهي عنه لمجاور وهو صحيح مكروهء باستثناء النوح الأول عند ايبن 


('! ابن تيميةء الفتاوي؛ 77/93؟. 


1 أبن رجب: القو اعدء الفاعذة التاسعة؛ ,.١١‏ 


و١‏ 
ابن اللحام ل كخذضي 


ينص ابن اللحام على أن كل ما كان مذهيا عنه لعينه أو لوصفه فهو فاسد وباطل؛ 
وما خرج من مسائل فهو للدليل فيها!''» ولم يتعرض لحكم الوصف المجاورء إلا أنه ذكر 
فى مضع آخر أن إطلاق النهئ :يدل:علئ الفعنادا"!. 


ابن النجارت *8/إم و: 


يفرق ابن النجار بين المنهي عنه لعينه والذي يقتضي: الفساد» و المنهبي عنه لوصف 
ملاؤم:وهو يقتضي_الفساد أيضاء:والمتهن عذة لمعتى:في:غينه:والدي الخثان أنه:يققضمي 
الفساد في مذهب أحمدء ثم فصل في النوع الأخير وقسمه إلى نوعين؛: ما هو لحق الله 
تعالى» وما هو لحق العبد كتلقي الركبان والنجش وهو أن يزيد في السلعة لا يريد 
شراءهاء ليغر المشتريء وسوم الرجل على سوم أخيهء وخطبته على خطبة أخيه: 
والتصرية» فإن العقد يصح عند الحنابلة» وهو رأي ابن مفلح أيضا(". ولم يذكر أمثلة على 
ما هو حق لله تعالى ولكن يصدق عليه ما ذكر أنه يقتضي الفسادء كالبيع وقفت النداءء 


أخلص مما سبق أن للحنابلة قولين في مسألة المنهي عنه لمجاور: أو كما يقول 
الحنابلة لمعنى في غير المنهي عنهء فمنهم من يرى النهي للفساد بإطلاقه وهو متسوب 
للإمام أحمدء ومنهم من يفرق بين ما هو لحق الله تعالى فيقتضي الفسادء وما هو لحق 
الآدمي فلا يقتضي الفساد بل يفقد العقد صفة اللزومء واختلفوا أيضا في تطبيق الأمئلنة 
على حق الله تعالى وحق العبدء وعلى هذا درج فقهاء الحنابلة أيضا!"). 


(') اللحام؛ القواعد والفوائد الأصولية؛: ؟5١.‏ 

ا المرجع السابق: .511١‏ 

1 ابن النجار»ء الكوكب المنيرء 5/7 45-5. 

ل البهوتيء كشاف القناع؛ ارخ مر أبن قذامفء المغني؛ رم اس 1 
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اسنترل القائلون بالفساد: بعموم الأدلة السابقة كحديث رسول الله 5 


وغيرهاء فهي عندهم للعموم على الفساد ولا يخصص بعض المناهي في الدلالة على عدم 
الفسادء وهو ما درج عليه الحنابلة!'). 


أما الفريق القائل بعدم الفسادء فقد استدلوا بإجماح السلف على أنهم ما أمروا الظلمة 
بقضاء الصلاة المؤداة في الدور المغصوبة مع كثرة وقوعهاء ولو قال السيد لعبده خط هذا 
الثوب ولا تدخل هذه الدارء فإن ارتكبت النهي عاقبتك: وإن امتثلت أعتقتكء: فخاط الشوب 
ودخل الدارء فيصح أن يعاقبه السيد وأن يعتقهء حيث أطاع بالخياطة وعصى بالدخول!). 


و استد لال العلماء بصحة الصلاة في الدار المغصوبة ليس محل" للخلاف» إذ يرجح 
كثير من الحنابلة صحة الصلاة في الدار المغصوبةء بل إن ابن عقيل» يرى أن النهي 
يقتضي الفساد إلا لدليل: ولا يقدح هذا في المعنى الحقيقي للنهي؛ ولا يصبح النهي مجازاء 
فإن النهي بالدليل لا ينتقل عن جميع موجبه؛ وإنما انتقلك عن بعض موجبه؛ فصار 
كالعموم الذي إذا خرج بعضاء بقي حقيقة فيما بقي!"). 


العقود المنهي عنها للدليل» وما تبقى وقم الخلاف فيه أيضا وكانت الحصيلة الناتجة من 
الخلاف ليست كبيرة. 


1 الفراءء العدق 440-449/9. 
(؟) البخاري: كشف الأسرارء 8 2 
1 ابن عقيلء الواضحء 76٠/77‏ 


لآ 


المبحث الرايع 
مذاهجب جمهور الفقهاء قي ترادف البطلآن والكساد 
في العبادات والنكاح والمعاملات 


الغاية من هذا المبحثء؛ إيراز مدى الالتزام الذي اتبعه فقهاء الجمهور في تطبيقهم 
ميدأ الترادف بين البطلان والفساد في أيواب العيادات والنكقاح والمعاملاتء: علما أن 
الفصل الخامس من هذه الرسالة مخصص للتطبيقات الفقهية: لذا سأقتصر على بيان 
مواطن الاتفاق والاختلافء ومدى الالتزام فيها مع التمثيل الققهي الموجزء وعرض 
أسباب: البطلان وآثاره؛ وإثيات الترادف بين البطللان والفساد وبيان حالات الاستثناء فيها. 


واهتمام الفقهاء بموضوع البطلان والفساد يظهر في التطبيق الفققفهي والتعليلات 
والأدلة التي يسوقونها على الآراء المتبعة فيهاء ولم يكن في الأمر دراسة مستفيضة وآراء 
مستقلة مخالفة لمنهاج الأصوليين: بل هو التتابع والتناسق: ومحاولة الربط الأصولي مع 
الجانب الفقهيء لبيان مدى تأثير الخلاف الأصولي في الأيواب الفقهية» وحجم المسائل 
الفقهية المبتناة حليهء وإجراء الموازنة العقلية بين حجم المسألة أصولياً وتأثيرها فقهيا. 
ويتضمن المبحت الرابع المطالب التالية: 
المطلب الأول: باب العبادات. 
المطلب الثاني: باب النكاح. 


المطلب الثالث: المعاملات. 


١ 7”‏ 
المطلب الأول: باب العبادات. 


يتكرر عند جمهور الفقهاء عبارة خرج بالدليل» واستثنى بالدليل: وتكونت مسائل 
مستثناة لم يترادف فيها الفساد بالبطلان عند الجمهورء وأبرز الأمثلة في باب العبادات 
مسألة الجماع في الحجء والتي يحكم فيها بإتمام الحج مع الفساد على أن يقضصي في العام 
القادم؛ وذلك إذا تم الجماح في أزمنة محددة بالحج؛واتفقوا على القضاء في يعضهاء 
واختلفوا في البعض الآخرء فمثلا اتفقوا على أن من جامع قبل الوقوف يعرفة فحجه فاسد. 
وعليه المضي فيهء والقضاء والفدية!'!. 


وهذه المسألة الشهيرة التي تناقلتها كتب القواعد الفقهية» واعتبرت الحكم فيهاء قولا 
يالفسادء وأن الفساد فيها لم يرادف البطلان وهي مستثناة من القاعدة» والسبب في ذلك 
مرده إلى الدليل!'). وهو قوله تعالى: أْوأبِمُوا الْحَج وَالْعُمْرَةَ لِلُو: البقرة 155: حيث فسر 
القرطبي معنى الإتمام في الآية؛ أن من أحرم بنسك وجب عليه المضي فيه ولا يفسخها". 


ويعلق الإسنوي على الحج الفاسد أن دلالته واضحة على أن هناك فرقا بين الباطل 
والفاسدء حيث يبطل الشافعية الحج بالردة ويفسدونه بالجماع» وحكم الباطل عدم جواز 
المتني فزنة ,متك الفابسة مجوانب الفدية على كلاافة بنك عد قح لل لقا ديسا أ 
فاسد|1“ا؟ 


لسك - 0001 


(') الزيلعي؛: تبيين الحقائق: 57/7؟؛ الحطاب؛ مواهب الجليل؛: 1747/4؟؛ النووي؛ روضة الطالبين: 
5 4 البهوتي»: كشاف القناع؛ ؟/١ه.‏ 

ابن اللحامء القواعدء ١157‏ والدليل في المسالة ما روي يزيد بن نعيم الأسلمي التابعي أن رجلا 
جامع امرأته وهما محرمان» فسأل رسول الله #ُيْظ. فقال لهما: 'اقضيا نسكا واهديا هديا" رواه 
البيهقي» السنن الكبرىء؛ 7177/5؛ ح91176؛ وروى مجموعة من الروايات ح (91194)- 
ح(4783).؛ مفادها وجوب إتمام النسك؛ وهي أدلة دالة على إتمام الحج الفاسد بالجماع. 

5 القرطبيء الجامع لأحكام القرآن» ؟7/ه5". 

الإسنوي» التمهيد؛: 51: الزركشيء» المنثور في القواعد الفقهية؛ ؟/145١ء‏ الحصنيء القواعد؛ 
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ونقل الزركشي حل الشافعي أزه ليس شيع يُمضي في فاسده الا الحج. فصمن أفسذد 


صصادة ل 6:]ًظك 5 قلولقا ومكتمى فيه لم اوجواة وكان عاصياء ثم نقل الزركشي تعليل ذلك 


عند الشافعي من وجهين: 


-١‏ أن الحج لا يخرج منه بالقولء فلم يجز أن يخرج منه بالقفعل بخلاف الصوم 


والصمادة. 


ا أن الحج لما جاز أن يتعقد مع ما يضصاذهغ واضضو إذا أحرم مجامعا اتعقد إحر امف قأستاء 


فلهذا لم يخرج منه بالفسادء يخلاف الصوم والصلاة فإنه لا ينعقد مع ما يضاده؛ فلهذا 


محددة وهي الحج والعارية والكتابة والخلع!'!؛ ونقل أن عدم الترادف يمتد ليشمل الوكالة 
والإجارة والجزية والعتئق7). 


وفيما يخص العبادات أضاف الزركشي مسألة الصوم وصلاة شدة الخوف والتحريم 


في الصلاة قبل وقتهاء فعدم الترادف ليس قاصرا على مسألة الحج الفاسد. بل يشمل من 
صلاة شدة الخوف إلى الأفعال الكثيرة عذر في الأصحء ونقل عن الإمام أن صلاته تبطل 
ويمضي فيها ويعيدء ومن أحرم في صلاته قبل وقتها فإنها فاسدة وتتعقد نفلا!'). 


ويعلل يعض. الشافعية عدم التناقضص في استتناء المسائل سن القاعذة القفاضية 


بالترادف»؛ بأنها أشبيت العموم والخصوص» فإن كان للقفعل عموم وخصوصء ويبطل 
الخصوصء فقد لا يعم العموء27: فالعام الذي خص منه البعض» يبقى على حقيقته فيما 
نعث التخصيص : ووذ يقد ح التخصيص لي كونك ل الحقيقة فيما نظي فيك سملن أقرادث', 
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اليكل 


وهكذا استثناء بعض المسائل لا يقدح في صحة القول بأن النهي يقتضي الفساد المرادف 
أ | لليطادن. 

و المتتيع لاراع الفقياع في المسائل الفقهبة المستئناة وخيرها من, مّسائل العبادات 
يتكون لديه التصور التالي: 


-١‏ أتهم يعللون سبب الاستثناء والخروج عن القاعدة بالدليل الدال على نلك ووجود 
الدليل؛ مقدم على قواعد الأصولء وثبت بالدليل الاستمرار في صورة العبادة الفاسدة 
كالحج الفاسد. مع عدم صحة العبادة» وعلته التغليظ والعقوبة على الفاعل لانتهاكه 
حرمة الإحرام؛ واحتراما للنسك والمكان الذي وصل إليه وسئرا على الجانيء وهذا 
يقتضي الاستمرار مع الجماعة» تماما كمن أفسد صوم يومه؛ فعليه الاستمرار مع 
القضاءة احتراما للشهن. الفضيل: ومثل هذا فى أمر العبادات قليل»:ولا يفلهم-مقه 
صورة الفساد على وقق منهج الحنفية؛ بل العبادة باطلة تستلزم القضاءء وعوقب 
مرتكبٍ :المعصية بالاس راز الفمنك و.هى:خالة. لا تعن قنمادا. 


؟- أن الأمثلة التي يذكرها الزركشي في العبادات والتي تتعلق بصلاة شدة الخوف؛ ومن 
أحرم بصلاة قبل وقتهاء ويلحق بها حكم من مسح على جبيرة لم يضعها على طهرء 
وصلاة فاقد الطهورين؛: وغيرها مما لا يُبتنى الخلاف فيها على الفساد والبطلانء بل 
على تعريف الصحة اصطلاحا فهل هي موافقة أمر الشارع فقطء أم أنها الموافقة مع 
سقوط القضاء؟ فصلاة شدة الخوف» والماسح على الجبيرة وفاقد الطهورين: إما أنها 
وهي ليست من صور الفساد ولا من مسائله الخلافية» وكذا من أحرم بصلاة قبل 
فأين وجه الفساد فيها؟! 

؟- أن غالب المسائل في العبادات يرتد الخلاف فيها إلى مواضع محددة منها: الاختلاف 
في دلالة النهي على التحريم أو الكراهةء الاختلاف في مراتب الأدلة الدلالة على 
شروط العبادة» هل هي قطعية أم ظنية؟ وهل هذا الفعل شرط وركن أم أنه واجب؟ 
وعليه اختلفوا في حكم العبادة بفقد هذا الشرطء كحكم الصلاة بدون الفاتحة» وحكم 
الوضوء بدون نيةء والطواف بدون طهارة؛ والترتيب في أركان الوضوء وغيرهها 


١7 


من المسائل التي اختلفوا فيها بين مصحح أنبيةة زاطتيال الفمل سذة اربوتسا» ريق 
ميظل لها باعتبان الفعل ركنا وقرضباء فلا تصح العبادة بدونه. 

وقد أفاض جبريل المهدي في هذه الأمثلة مقدقاً بين الأفوال بالسطلة أى القساذة 1 
واختلافهم في دلالة النهي للتحريم أو الكراهة؛ كالصلاة في الأوقات المكروهة: 
والأماكن المكروهة وغيرها. 

ويعلل ابن تيمية في الفتاوى في مسألة شروط العبادة؛ وأنه لم يرد نهي صريح 
بالبطلان: وإتما هي شروط وضعها العلماء واختلفوا فيها بحسب مراتبهاء لقوله: "لم 
ننقل عن الننى 899 أنه أمر بالظهارة فى الطواف»:ولآانهن المحدتة أن يطلوت» 
ولكثة طاف ظاهرا7) وقوله يصدق على معظم المسائل الخلافية لا كلها. 


4- ويلحظ أن اختلاف الفقهاء في المسائل ينحصر بين قولينء تصحيح العبادة أو 
إيطالهاء ولا وجه بالفساد في أمر العيادات»؛ فالعبادة إما صحيحة مجزتئة وإما باطلة 
يجب قضاؤهاء ولا يقبل غيره في أمر العبادة؛ بل ولا يجتهد في بابها كثيراء فهي 
قربات لابد أن تكون خالصة لله تعالى» والتهي عصيان لا يجتمع مع القربة» 
واختلاف الفقهاء في مسائلهاء اختلاف أذهان وأفهام؛: في دلالة النصوص وتكييفهاء 
ولا مجال فيها لإفساد جزئي أو تصحيح جزئيء ومسألة الحج الفاسد ليست في معنى 
الفساد الاصطلاحي بل هي أشبه بالبطلان» وإتمام النسك كان بالدليل وللعقوبة. 


والتقلاقهم لماكل لوضف المخلوزز كالضاةة» فى لدان المعصوية والؤضفوء 
بالإناء المغصوبء» لآ تخرج عمّا سبق بيانه من فهم لحقيقة النهي.ودلالته» أو لمرتيبة 
الشرط وتأثيره؛ ولم يفرع الحنفية في العبادات خلافا إلا في صوم أيام العيد» والتتني ورد 
النهي الصريح فيهاء فصححوا النذر فيهاء وحرم غالبهم الصوم كراهة تحريمية. ولم 
يوجبوا الأداء فيها(”)» واجتهادهم هذا ليس قولا بالفساد» فالنذر صحيح والأداء مجزئ: 
فأين الفساد؟ بل لم يوفق الحنفية فيما ذهبوا إليه خاصة وأنهم يصرحون بالترادف في ياب 
العبادات؛: وهو الأولى والراجح؛ فلا يكون ما استثني من مسائل خرما للقاعدة. 


1 جبريل المهدي؛ الصحة والفسادء 8؟41-٠.45.‏ 

7 ابن تيمية» للفتاوى: 95/+58. 

0 جبريل المهديء الصحة والفسادء 55 4؛ وسأعرض في الفصل الخامس تفصيل آراء الققهاء في 
المسألة. 


ما ١‏ 
المطلب الثاني: اق الفنكان. 


إن عقد النكاح ليس من العقود العاليك بل عن عق إشتقك قيه الفل والعرسة معاء 
وفيه معنى التقرب إلى الله تعالى» ويفترق عن أمر المعاملات؛: فليس فيه خصائص الملك 
الكامل كما بي عقو د المعاو ضات؛»: والحل قيه أي" يحنهمخ مع الحرمة النايتفك بمقتضسى النهي» 
لئاد يقع التناقضن!'). 

واضطرب أمر النكاح كثيراء في مسألة الفسادهالبطلان» واختلف المحدئون في 
في تفسيمه ويرجحون الترادفء فالترادف هو الأولى عندهم. 

واخئلفت أثار النكاح في الفقهء بين نوعين من النكاح؛ في ايجاب المهر والعدة 
وثبوت النسب وحكم الحدء مما جعل التفصيل عند بعضهم هو الأولىء وبيان الأمر بتحقيق 
أقوال الجمهور. 


يفرق المالكية بين نوعين من النكاح غير الصحيحء ويقسمون النكاح من حيث حكم 
ااه إكدة أل -11) 
الفسخ إلى ثلاثة أنواعا"): 


١‏ - ما يفسخ قبل الدخول فقطء كأن يتزوجها بصداق مجهول أو بدون صداق. 
؟- ما يفسخ قبل الدخول ويعذه ها لم يطل النكاح؛ كتكاح السر . 


*- ما يفسخ قبل الدخول وبعده أبداء كنكاح المتعة والمحارم؛ ونكاح خامسة. 


() السنهوري: مصادر الحق» ١57/4‏ الدريني»؛ بحوث مقارنة» .5١١/١‏ 

3 الخرشيء حاشية الخرشيء 07/4؟: الدسوقي: حاشية الدسوقيء ؟5-78/7 4» الإحسائي» تدريب 
السالك مع شرحه تبيين المسالك؛: */55: وفي المسألة تفصيلات عدة في بيان أنواعه فالأول ما 
كان خلله في الصداقء والثاني محصور في ثلاث مسائل فقط وهي نكاح السر أي توصية الشهود 
بكتمان الزواج عن امرأة الزوج؛ ونكاح الشريفة بالولاية العامة ولها ولي خاص» ونكقاح اليتيمة 
الصغيرة مع فقد شرطء انظر المراجع السابقة. 


نذا 


والصحيح ما جوزه القرآن والسنة والفاسد عنده ينقسم إلى ثلاثة أنواع: 


١‏ - ما فسد لعقده وينقسم إلى متفق على فساده ومختلف في فسادها"!. 


؟- ما فسد لصداقهء وينقسم هذا النوع عند العدوي إلى قسمين: متفق على فساذه. 
ومختلف فيها". 


ما فسيد لشروط فاسدة ,.١'‏ 


والقاعدة عند المالكية أن كل تكاح. فسخ قبل الدخول فلا ثنيء قيهء. وسواء كان متفقا 
على فساده أم مختلفا فيهء وسواء كان الفساد لعقده أم لصداقه!'). أما يعد الدخول فيجيب 
المهرء ويثبت المسمّى إن كان الفساد في العقد» ويثبت مهر المثل إن كان الفساد 
5ن 


والأمثلة على المتفق على فساده بسبب العقدء كتكاح المتعةء ونكاح الخامسة والمعتدة 
ونتكاح المحارم؛ والمثقق على فساده بسبب الصداق كالنكاح على خمرء وأما المختلف في 
فساده بسبب العقد كنكاح الشغارء وبلا ولي وبدون شهودء وأن يكون العبد ولي المرأق 
ونكاح المحرم بحج أو عمرة. والمختلف في فساده بسبب الصداق كالنكاح على عبد 
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ويقصد بألا خنادف هناء أ يكون في صحة العقد وقسأذه و خفني جوازه و حدهمهك 


وسواع كان الاختادف خارج المذشب أ داخلك ولا عين مه بالخادف الضعيف فهو 2 حثم 


(') الخرشي؛ حاشية الخرشي؛ 5017/4» الدنسوقي؛ حاشية النسوقي؛ 4-78/7 4؛ الإحسائي؛ تدريب 
السالك مم قوس تين المساللت #أردم: ظ 

(1] العدوي» حاشية العدويء 1,857/4١»ء‏ ولا يقسم النكاح الفاسد عند ابن رشد لصداقه إلى نوعينء بل 
هو نوح واحد إما أن يكون المهر حراماكخمر أو خنزيرء أو يكون فيه غررء أو إلى أجل مجهول؛ 
انظر ابن رشذء المقدمات؛: ؟/51. 

7 ابن رشدء المقدمات مع المدونة؛ ؟/51. 

7 عليش» تقريرات عليش» "رهت4. 

7 الخرشيء حاشية الخرشيء» »١2١/4‏ الدسوقي» حاشية الدسوقيء. */45: عليشء» تقريرات» ”ره 4. 

0 العدويء حاشية العدوي؛ 4184/4 عليش» تقريرات: ؟/47» ابن رشذء المقدمات» ؟/51. 


دا 


النوع الأول!"!؛ وتفريق المالكية بين المتفق على فساده والمختلف فيه» من حيث الآثار بعد 
الدخول في غلية البيان» أما قبل الدخول فالعقدان من حيث النهي واحدء وهذا التفريق يظن 
فيه أن النكاح على نوعين فاسد وباطل وليس الأمر كذلك؛ بل هو مراعاة للخلاف بدليل 
تقسيم النكاح إلى متفق على فساده بين القلماع ومشقاف فيه» وسيلاحظ أن آفار الثاني 
تختلف عن آثار الأول التي هي أشدء وما ذلك إلا مراعاة لاخثلاف العلماء في تصحيح 
العقد و إيطاله بعد الوقو ح. 


العدويء حاشية العدوي: 184/4١؛‏ عليشء تقريرات .47/5١‏ ينقل جبريل المهدي عن الخشني 
نوعاً ثالثا وهو الفاسد المقترن بشبهة معتبرة؛ والشبهة ثلاثة أنواع شبهة في الفاعل كأن يطأ 
أجنبية» وفي المفعول كالأمة المشتركة يطأها أحد الشريكين» وشبهة في النقاح كالمختلف في 
فشنادة أنظر الضحة والفساد: ؟4؟, 


كرا 1 


والآتان الث يرتبها المالكية على كل, نوع هن النكاج يوضحها الجدول التالي!"): 


الأثر 1 النكام المتفق على فساده التكام المختلف في فساده 
- فسخ الحاكم | لا يحتاج لفسخ الخاكم | يحتاج لفسخ الحاكم 
فس فسخ بغير طلاق . ينسخ بطلاق: واختلفوا فيها بائئة أو رجعية. 
بثو الحومة بللؤمتع: ققط لا العقدافإن .عم الدحول | يبشن الحومة بالرطمء كتهريو يدت الزويجة 
تحصل الحرمة ما لم يكن زنا وبالعفد كتحريم أم الزوجة ظ 
يحب المير بالمخول لاقزلة ٠‏ أيجب المهر بالدخول لا قبله 
لا إرث فيه قبل الدخول ٠‏ افيه الآإرث قبل الدخول وبعده إلا نكاح 
العم م 5 | المريض 
تجبه العدى وقيل الاستبراء!"ا ظ 
| - افظفرا فى سف السذ وقالز! في كان التمة | يمنقط الحد.ويثيت التدبب ولخظفو في ,ينض 
بسذاقنة اللرر م ظ سال روا لد في افاج لاقيو إن 


- وأوجب البعض الحد وأسقط ثبوت التسب7اء | لم يظهرء وإن لم يعلم بالحرمة فلا حد. 
وعند البعض إذا سقط الحد ثبت النسب. 


يتضح من الجدول السابق أن للمختلف في فساده آثارا أفضل من المثفق على فساذه: 
ولكن في كليهما يجب فسخ العقد سواء فسخ بطلاق وأنقص عدد الطلقات؛ أو فسخ بعغير 
طلاق؛ لأن العقد لم ينعقدء وإثبات الآثار يتمشى مع منهج المالكية في مراعاة الخلاف بعد 
وقوعه»ء ولما للدخول في عقد الزواج من أثار لابد من تكييفها بصورة صحيحة لحفظ 
الدقوق: وتحاصية أن المحالف عقه هقد بده صعميها أو فاو مقاتقا فيه قنهو أيس 


10 انظر مجموع الآثار وترتيبها في الجدول إلى المراجع التالية؛ الخرشيء حاشية الخرشيء 
5 1578؛ الدسوقيء حاشية الدسوقيء 47-47/7» عليشء تقريرات عليشء /4- 
العدوي: حاشية العدوي؛ . جبريل المهدي» الصحة و الفسادء؛ ٠ى:-2,58ء‏ الشققف 
الفقه المالكي في ثوبه الجديدء 555/7: زكي شعبان؛ الأحكام الشرعية؛ 8؟1. 

(') اختلفوا في حكم العدة؛ وأحيانا يطلق عليها الاستبراء لا العدة: فعند الدسوقي المجمع على فسانذه 
يجب فيه الاستبراء انظرء حاشية الدسوقي؛: /415. 

7" نقل ابن عبد البر في النكاح في العدة وهو متفق على فساده قولين عن مالك في الحدء الأشضهر أن 
العلم بالتحريم والجهل سواء لا حد فيه ويلزم الصداق والنسبء انظر الاستذكارء 525/15؟. 
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كالزاني؛ الذي يفقد حقوقه كاملة؛ لذا كان التمييز بين أنواع الأتكحة ضرورياء وليس 
المتفق على فساده للرون كارا بل يثبت فيه بعض الحقوق وإن كانت أقل من نظيره. 


ينص فقهاء الشافعية على أن الباطل والفاسد مترادفان» باستثناء بض المسائل؛ 
ومنها في باب التكاح» مسألة الخلع؛ إذ إن هناك فرقا بين الخلع الباطل والفاسدء إذ يرى 
السيوطي أن الخلع الصحيح هو ما أوجب البينونة والمسمّىء والخلع الباطل هو ما أسقط 
الطلاق بالكنيةار أسقط البينونة» والخلع القفسة قو ع لطن 3ه و امتقلك السب هئ 
والباطل ما كان على عوض غير مقصود كالدم؛ أو رجع الخلل فيه إلى العاقد كالصغر 
و اليف ١‏ 


وحقيقة الأمر عند التطبيق الفقهي والأثر الناتج عن الباطل والفاسدء أن الاختلاف 
هو في طبيعة ووصف الفراق في الخلع فلو كان صحيحا يقع بائنا ولها المسمّى ولو وقع 
على خمر أو مهر مجهولء بانت منه ولها مهر المثل - وهو ما يسمى الفاسد- ولو وقع 
على دم يقع الفراق رجعيا”)؛ ولو خالع عبد أو سفيه صح الخلع ووجب دفع العوض “ا 
وفي هذا كله يوصف الخلع إما بالفساد أو البطلان» وفي كل أحواله يصحّ الخلع ولا يبطل 
ولكن وصف الفراق يختلف فالصحيح والفاسد يقع بائنا والباطل يقع رجعياء وكذلك في 
الواجب في بدل الخلعء فيثبت المسمّى المتفق عليه في الصحيح:ء وفي الياطل والفاسد يجب 
مهر المثلء وهذا التفريق لا يعني عدم الترادف بين البطلان والفساد؛ بل كل الصور التي 
ذكرت خلع صحيح؛ ولا يوجد بطلان ولا فساد أصلاء وغاية ما هنالك اختلاف في الأثرء 
ولست أوافق أن يصنف اختلاف الأثر على أنه بطلان وفسادء بل كيف يكون ذلك؟ وهم 
يقولون الخلع صحيح واقع. 

ومن جانئب آخر يتحدث الشافعية عن الأنكحة الفاسدة وآثارهاء لكنهم لا يفرقون بين 
المتفق على فساده والمختلف فيه كما فعل المالكية» بل كلها في مرتية واحدة» تتفق مع 


0 السيوطيء الأشباه والنظائرء 7/١١1ء‏ وانظر الزركشيء المنثورء .١41/5‏ 
1 الأإسنوي» التمهيد» 55. 

0 الخطيب الشربينئي» مغني المحتاجء */2"؟. 

5 المرجع السابق»: ؟/57؟. 


١ وار‎ 


العقد الصحيح في قضايا وتخالفه في أخرىء ويترتب علئ الدخول في الفاسد آثارء 
قق حَبها شبية الناخول تفينهاء ل النقة القند كنا فى حال الفقياء قاظية!'اء تنلا يكللى 
الدخول من حد أو مهرء وهي قاعدة عند الشافعية ذكرها الماوردي: “الوطء لا يخلو من 


5" 


أن مفوية !7 1 امن سين أوتحد 
حفر او سدو :د ي ههر أو حدث. 


ومن خلال تتيع الأنكحة الفاسدة عند الشافعية كنكاح المتععة والشغار والمحل! 


والنكاح دون ولي ودون شهود؛ يتضح ما يلي: 
أولا: أنهم لا يفرقون بين المتفق على فساده والمختلق فيه. 


ثانيا: حكم المهر: أنه يجب مهر المثل بالدخول في النكاح الفاسدء لاستيفاء منفعة البضع: 


كوطء الشبهة؛ وإن تكرر الوطء فمهر واحد كالنكاح الصحيحء ويفترق عن المكرهة 
على الزنا والمغصوبة»ء فيجب لها المهر ويتكرر بتكرر الوطءء أما الزانية المطاوعة 
فلا مهر لها()؛ وقد نص الفقهاء على وجوب المهر في نكاح المتعة(') والمحلل”7"). 
والشغار7"اء والنكاح دون ولي”'"'» وقد ثبت في الأخير منها حديث لرسول الله 
قي - فيمن نكحت ذون ولي- :حيث قال أفإن دخلبيها فالمهر لها بمنا أضاب 
منها"("). 


السنهوري» مصادر الحق؛: 13/4 ١؛‏ قره داغيء مبدأ الرضاء .١5.6‏ 

الماورديء الحاوي 455/31. 

الشربيني؛ مغني المحتاج: ؟/؟1؟. 

الشافعيء الأدء 4.8/5 7ء الرافعي» العزيز شرح الوجيزء /ارة٠ة.‏ 

الرافعي: العزيزء /11/4. 

الشافعيء الأمء 77/5١,ء‏ الماوردي»؛ الحاوي؛ 584/3. 

الرافعي: العزيز؛ 577/1. 

روآة آبو داود: السننء 7/١؟؛‏ ح )5١75(‏ برواية عائشة:؛ كتاب النكاح: باب في الوليء: قال 
المنذري: أخرج الحديث الترمذي وابن ماجةء وقال الترمذي حسن صحيح. قال ابن القيم:إن 
الحديث لم يتكلم فيه أحد من المتقدمين إلا البخاري؛: وقيل فيه اضطراب» وقال النسائي في الحديث 
شيء: انظر المنذري؛ مختصر سنن أبي داودء 54/7 ١؛‏ ح 11913غء وابن القيم» تهذيب سئن أبي 
داود؛ 55/5 .١‏ 


اما 


ثالثا: حكم العدة قال الشربيني: 'تجب العدة إذا حصلت بفرقة بعد وطء في نكاح صحيح 


أو فأسد أو في شيية: سواع كان الوطع حلذلا 1 عر لها كوطع الحائض أو المحرمة» 
ولا عدة قئ المرّنئ بها باتفاق!'). وإن اختلف فئ: استبراء المزني بها. ويؤكد ابن 
الوكيل على العدة في النكاح الفاسد إلا أنها تختلف عن الصحيحء في وقت ابتدافها 
هل هي من آخر وطء أو بالتفريق من جهة الحاكم أو من نفسه(. فيقر ابن الوكيل 
بالعدة في الفاسد ولكنها تختلف عن الصحيحء ونص الفقهاء على ثبوتها في الشغارا"ا 
والمتعة!؛). 


رابعا: وجوب الفسخ: نص الشافعي في الأم على وجوب فسخ النكاح الفاسد كنكاح المئعة 


والمحرم والشغارء قال عن كل واحد هو نكاح مفسوخء وأن الفرقة فسخ لا طلاق7"). 


خامسا: حكم النفقة والميراتث قال الشربيني "لا تجب النفقة لحامل عن وطء شيهة أو 


لحامل من نكاح فاسد؛ لأنه لا نفقة لها حال التمكين فبعده أولى» وقيل يجب"). 
ونص الشافعي على أنه لا نفقة ولا ميراث في نكاح المتعة("ا. وفرق الغزالي بين 
نوعينء فأوجب النفقة في النكاح بلا شهودء وبلا ولي: وأسقطها في نكاح المحرم 
والمعتدةل”)ء ونكاح المحلل عند الماوردية). 


الشربيني: مغني المحتاج؛ ؟/ 4 ١٠؟؛‏ وقوله اتفاقا يسكت أن سا بها اتفاق العلماءء لأن هناك مئ 
أوجب العدة على الزانية ولعله اتفاق الشاقعية. 

ابن الوكيل» الأشباه والنظائر»ء .١ 47/١‏ 

الشافعيء الأمء 777/5. 

الشافعي؛ الأمء 4,6/5 7 الرافعيء العزيزء .5٠5/1/‏ 

انظر الشافعي؛ الأم في المواضع التالية؛ 757/5 في نكاح الشغارء 7175/5 نكاح المحومء 4/8/5 ؟ 
المتعة. 

الشربينيء مغني المحتاج» 441/5 . 

الشافعيء الأمء 468/5 7. 

الغزالي؛: الوجيز مع شرحه العزيز؛ ثرره١١.‏ 

الماوردي؛ الحاوي؛ 74/94". 
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سادسا: الحد والنسب: يقترن الحد مع النسبء حيث رجح الرافعي أنه حيث لا حد يجب 


المهر والعدة ويثبت النسب ففي نكاح المتعة إن اختلفوا على قولين» وكذا في التكاح 
اختلاف العلماء وتعارض الأدلة» إلا إن عقد وهو معتقد التحريم يعزرء ونقل مخالفة 
أبي بكر الصيرفي('! في حكم الحدء حيت أوجب الحد على معتقد التحريءا”"اء وله 
أدلته الخاصة/). 

أما ما يفترق فيه النكاح الفاسد عن الصحيح من حقوق»؛ فهو في سقوط الإحصان 


والتحليل للزوج الأول7): وأنه لاظهار ولا إيلاء ولا لعان فيه!". 


1 


3 


0 


]5 
5 


أبو بكر الصيرفي هو محمد بن عبد الله الصيرفيء الإمام الجليل الأصولي؛ كان يقال عنه أعلم 
الخلق بالأصول بعد الشافعي؛ من تصائيفه شرح الرسالة» وكتاب في الإجماع؛ توفي سنة 
(٠1ه).؛‏ انظر السبكيء طبقات الشافعية: .١ 41١/7‏ 

الرافعيء العزيزء 5٠5/1‏ ”7 27: وانظر ابن الوكيل؛ الأشباه والنظائرء ١ 57/١‏ أثبت النسب ونقلى 
الاختلاف في وقت ثبوته هل هو بالعقد كالنكاح الصحيح أو بالوطء وهو الراجح. 

من أدلة الصيرفي الدليل الأول: ما رواه أبو هريرة حديث رسول الله 'لا تنكح المرأة المرأة ولا 
نفسهاء إنما الزانية هي التي تنكح نفسها"» رواه البيهقيء السنن الكبرى؛ ارماك ح 173174 
برواية أبي هريرة وانظر ح 7757 1757» انظر البيهقي» معرفة السنن والآثارء 7719/6 
ح(717٠4)؛‏ وبمعناه روى ابن ماجة؛ سئن ابن ماجة؛ :478/١‏ <(1.487) قال المحقق الحديث 
صحيح وإسناده مختلف فيه: وضعفه الألباني؛ وعن ابن عباس: "البغايا اللاتي ينكحن أنفسهن بغير 
بيئة"؛ رواه نفسه الدار قطنيء السئن 59/7 :١‏ ح 535" وقال إسناده ضعيف. الدليل الثاني: فعفل 
عمر أنه جلد الناكح والمنكح فيمن جعلت أمرها إلى رجل ليس وليهاء وأنه أتى بنكاح لم يشهد 
عليه إلا رجل وامرأة. فقال "هذا نكاح السرء ولو كنت تقدمت فيه لرجمت؛ الثاني رواه البيييتقي؛ 
السنن الكبرى 4/9 +7١‏ ح +)١1755(‏ معرفة الستن والآثارء 24/2 ؟؛ ح (؟١٠4)‏ عن ابن 
الزبير وقيل أبي الزبير وقال عنه هو منقطع عن عمرء والأول أنه جلد الناكح والمنكح: رواه 
البيهقي: السنن الكبرىء: ١15/7‏ ح(5573١)ء‏ ومعرفة السنن والآثئار ه/ر5؟5, ح الا١؛‏ ورواه 
الدارقطنيء السئن؛: ؟/6,ت١؛‏ ح (0٠53؟)‏ وقال عنه إسناده حسن. انظر الأدلة» الرافعي: العزيزء 
773 ابن عبد البرء الاستذكار 5١/1١5ء‏ ابن قدامة»ء المغني؛: 9/؟551. 

الرافعيء العزيزء ١174/4‏ خصه في نكاح المحلل» الصردفيء المعاني البديعية» 71١7/١‏ 

الشاقعي؛ الأم» 48/1 ؟ تكلم عن المتعة. 


ادا 


مما سبق يتضح أن الشافعية يثبتون آثارا في النكاح الفاسد يكاد يكون معظمها 
بدرجة واحدة:؛ إلا في بعض الصورء وليس النكاح الفاسد عندهم على نوعين» كماهو 
الحال عند المالكية» ذلك أن التكاح لا يفسد عندهم بفساد العوض إلا في موضعينء نكاح 
الشغار؛ وتكاح العبد بحرة على أن تكون رقبته صداقها بإذن السيدء أما إذا نكحها يمهر 
مجهول أو حرام فالعقد ثابت والمهر باطلء ولها مهر مثلها!"". 


عند الحنابلة: 


إن تفريق الحنابلة بين نوعين من النكاح أكثر وضوحا وتفصيلا من الشافعية» وهم 
في هذا يسيرون على نهج المالكية» ويقسمونه إلى باطل ويقصد به المجمع على بطلاتهء 
وفاسدء ويقصد به المختلف في صحته وما يسوغ فيه الاجتهادا"!. 


من نسب أو رضاع؛ والمتعة. 


ومثال الثاني: النكاح دون وليء وبدون شهودء أو بولاية الفاسق وشهادة الفلس قين 
ونكاح الأخت في عدة أختها البائن: ونكاح الشغارء والمحلل7". ويعتبر ابن قدامة نتكقاح 
المحلل من الباطل المجمع على بطلاته!"). 


١‏ - الياطل المجمع على بطلانه لا يثبت له شيء من آثار الصحيحء فلا عدة ولا طلاق 
ولا لعان» وقيل في الطلاق أنه إذا تزوجها في عذة من غيرهء قيل يقع الطلاقء وقيل 
لا" ). ولكن كلام الفقهاء يفيد أمرا ليس عند ابن اللحام وهو حكم المهرء فقد ثبت 


الشافعيء الأمء 1/1١5,؛‏ الزركشيء المنثورء 54/7 »١‏ الحصمنيء القواعدء 5/7 77. 

'؟ ابن اللحام؛ القواعد والقوائد» ١54‏ ابن النجارء الكوكب المنير» .475/١‏ 

'! البهوتي: كشاف القناع: ©//711. 

1/) ابن قدامة» المغني؛ 43/٠١‏ قال في نكاح المحلل حرامء وفي موضع آخر قال أنه فاسدء انظر 
.2٠‏ 

(9؟ ابن اللحامء القواعد والفوائدء 4 »١5‏ وانظر اين قدامة؛ المغني: ١771/1؛‏ ذكر أنه لا عدة. 


١ ار‎ 


للمدخول بها في نكاح المئعة مهر المثل!!)ء وعند ابن قدامة في النكاح الباطل المجمع 
على بطلانه: إن وطئها عالما بالتحريم فلا مهر لها لأنه زنىء وإن ج هلتء؛ فلها 
المهر للشبهة/". ولا يثبت فيه إحصان ولا إياحة للزوج الأول ولا توارث» ومن 
تعاطاء غزر إذا:كان غالمًا بالتحزيمء ويثيت النسب!): عند ابن قدامةة إذا علمنا 
بالحال فهما زانيان وعليهما الحد ولا يلحق النسب/). 

ويفترق الباطل عن الفاسد أن الفسخ في الأول لا يقع طلاقا بينما في الثاني يقع 
طلاقا(2). 


1 
له 
كذ 
) 


)/ 
3 
0 
0 
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كما يلي "): 
١.اللعان»‏ فيصح فيه لإسقاط الحد ونفي النسب. 
؟.حرمة المصاهرة بالعقد الفاسدء وهي خلافية عند الحنابلة» ولكن لا تثبت الحرمة 
في المجمع على بطادنه. 
".صحة الخلوة في العقد الفاسد. 
.وحوب عدة الوفاة والخلوة والإحداد كالنكاح الصحيح. 
5.وجوب المهر بالدخول» وهي عند البهوتي المسمّى بالعقد("). 
”.يلحق النسب في نكاح المحلل عند البهوتي وابن قدامة(")؛ فيقاس عليه غيرء("). 
-يقع التفريق طلاقا كما سبق!''). 


البهوتيء كشاف القناع؛ :٠١-/5‏ الأشقر» المجلى في الفقه الحنبلي: .415/١‏ 

ابن قدامة» المغني: .186/٠١‏ 

البهوتيء كشاف القناع, هرت .١١‏ 

ابن قدامةء المغني» 614-1857/3؟؛ وذكر في موضيع آخر الباطل لا نسب فيه انظر المغنيء» 
ا 

البهوتي؛ كشاف القناعء 1.6/5 ؟. 

ابن قدامة؛ المغني:» 755/9 وانظر ابن اللحامء القواعدء .١52‏ 

البهوتي: كشاف القناح: 175/5. 

المرجع السابق» :٠١7/5‏ وانظر ابن قدامة؛ المغنيء .551/١١‏ 

المرجع السابق الأولء» 551/5؟؛ وانظر جبريل المهدي» الصحة والفساد؛: .5٠7‏ 


١ صخر‎ 


/.يسقط الحد في النكاح المختلف فيه!') وقال ابن قدامة: 'كل نكاح مختلف فيه لا 
يجب فيه الحد بالوطء؛ كالمتعة والشغار والتحليل والنكاح بلا ولي وبلا شفهود؛ 
ونكاح الأخت في عدة أختهاء ونكاح الخامسة في عدة رابعة» وهو قول أكثر أهل 
العلم لآن الاختلاف في إياحة الوطء شبهة؛ والحدود تدرأ بالشبهات'7"). 
100 ع الفاسد عن الصحيعء في الآثار الثالية حيث يسقط منه: الميراث: 
والإحصان؛ والإحلال؛ وحرمة الطلاق في زمن الحيض والإيلاء7). 
فالأنكحة عند الحنابلة واجبه الفسخ الباطلة متها والفاسدة والخلاف بينهما يرجع إلى 
الأخار اققط ويه الدعول "لا قلع بل هما سيان قبل الدحول: 


من خلال ما سبق عرضهء تبين أن الأنكحة غير الصحيحة نوعان: لحرص الفقهاء 
على حفظ الحقوق» وحماية الأعراضء ولأن عقد النكاح ذو قدسية معينة يخنل ف عن 
الأموال كان الاحتياط فيه أكبر: وضرورة موافقة أمر الشارح أوثق» والتقيد بقواعده 
ونصوصه أكبرء وليس هذا خروجا عن القاعدة؛ ولا التقسيم السابق استثناء من ترادف 
اليظااق وللفمنقاء ول الأنكا مم لتقي سه في سيم السون واجب القحغ لالفياً قبل الخول 
ولا أثر لهء وأما بعد الدخول ؛ استحقت بعض الحقوق مع بقاء حق الفسخ قاتماء وما 
فصتله المالكية من عقود يسقط الفسخ فيها بعد الدخول. فليست من ضمن المسألة لأنها 

وإثبات المهر وإسقاط الحد ارتبطا بالعقد القائم وإن كان مخالفاء أما الزنا اليواح فلا 

له ولا حق فيه بل هو العقوبة والحدء وإن تفصيل المالكية في المسالة غاية في 
وا وان كان لا يختلف كثيرا عن باقي المذاهب الا أن عرضهم في الفقه كان مفصلا 


0 المرجع السابق: ©/511: جبريل المهدي؛: الصحة والفساد؛» .5٠7‏ 

'؟ ابن قدامة؛ المغني» 841-141/15, 

3 ابن قدامة: المغني؛ 554/4؛ البهوتي؛: كشاف القناعء 7519/5؛ ابن اللحام؛ القواعد؛ 5ه 
وأضاف ابن قدامة أنه لا نفقة لها ولا سكنى؛ انظر المغني» .401//١١‏ 


اللذااا 


واضحاء ومرد ذلك اهتمامهم بمراعاة الخلاف بين المذاهبء والحقاظ على المصالح العامة 


والتتاسنة 


وتحديد الراجح من الآثار في كل نوع يلزمه دراسة تفصيلية لكقل هذه الأنكحة 
القاشكة وبقا نتيا برعكدياء لاستكاكسن آقار افقسياية واشطةة الةالى تاك رفاسا ينقة 
استنتاجه من كلام الفقهاء وهو أن سقوط الحد يعني وجوب المهرء فهي مرتبطة ارتباطا 
وثيقاء ويتبعها - في ظني- وجوب العدة والنسب وإلا فما فائدة إسقاط الحدء أليس في ذلك 
اعتراف بوجود الشبهة المانعة من العقوبة» مما يحفظ باقي الحقوق المهمة من النسب 
والمهرء والعدة تتبع حق النسب أيضاء أما باقي الحقوق؛ كطبيعة الفراق» فسخ أو طلاق؛ 
وحرمة المصاهرة والإرث واللإحصان والإحلال فتلك تحتاج دراسة للمسائل بعينها ويمكن 

فتلافها من مسألة إلى أخرىء مع الاختلاف في سقوط الحد من مسألة إلى أخرى. 


واعتماد الأسباب التي ذكرها الفقهاء من حيث الاتفاق على الفساد وعدمهء يستقيم 
والتفريق السابق» وذلك بالأدلة والبراهين الدالةء وهو أمر لا علاقة له بقبح وصف مجاور 
أو ملازم. 


المطلب الثتالت: باب المعاملات. 


يتفق طرح الأصوليين مع تطبيقات الفقهاء في باب المعاملات وتقل المستثنيات التي 
تذكز ختدهم؛ ويعم المعتى الذي ساروا عليه من القول بترانف البطلان مع الفسادء وهو 
باب أقل خطورة من سابقيه العباذات والنكاح؛ فالأول لم يفرقوا فيه بين نوعين من 
المنهيات» والثاني فرقوا فيه بين نوعين فيها ولكن ليس على أساس البطلان والفساد 
بالمعنى الأصوليء أما باب المعاملات فهو خير مثال على التطبيق» بل المجال الوحيد 
لتطبيق قاعدة البطلان والفساد عند الحنفية: والتي يظهر فيها جليا توافق جمهور 
الأصوليين في التنظير مع التطبيق إلى حد ما. 


عند المالكية: 


وقد اشتهر عنهم القول بشبه الفساد أو شبه الصحةء والذي أوضحت سابقا بأنه القول 
بالفساد المرادف للبطلان عينه لا قولا ثالثاء وإن إثبات الضمان بالفوات لا يعني شبه 


١ الل‎ 


الصحة» بل إن الضمان في الفاسد والتعويض عن الفوات يعم الشافعية والحنايلة وحتئى 
بعض الحنفية» حيث نقل ابن عابدين أن البيع الباطل لا يملكه المشتري ولا ضمان لو هلك 
المبيع عندهء لأنه أمانةء وقيل لا يجب الضمان إلا بالتعديء واختار السرخسي أن يكون 
مضمونا بالمثل أو القيمة» لأنه لا يكون أدنى حالا من المقبوض على سوم الشراء وههو 
قول الأتمة التلاتةا'. 
وعند فقهاء الشافعية قاعدة أن فاسد كل عقد كصحيحه في الضمان وعدمها'). وعند 
الحنايلة القاعدة نفسهاء يقول ابن رجب "كل عقد يجب الضمان في صحيحه؛ يجب الضمان 
في فاسده وكل عقد للا يجب الضمان في صحيحه.ء لاا يجب في فاسدهء فالبيع واللإجارة 
والنكاح موجبة للضمان مع الصحة فكذلك مع الفسادء والأمانات كالمضاربة والشركة 
والوكالة والوديعة؛ وعقود التبرعات لا يجب الضمان فيها مم الصحة فكذلك مع 
الفساد"7). 
فلا يختص حكم الضمان بالمالكية فقطء بل هو عموم قول الجمهور في الفاسد وتبين 
من خلال استعراض مذهب المالكية الأصوليء بعض المواضع الفقهية التي تبت من 
خلالها توافق المالكية وعدم خروجهم عن القاعدة» وتفصيل المسألة وبيانها يفظهر من 
تقسيم ابن رشد لأنواع البيوع إلى ثلاثة!“!: 
-١‏ بيوع جائزة وهي التي لم يرد فيها نهي. 
؟- بيوع مكروهة وهي التي اختلف أهل العلم في إجازتهاء والحكم فيها أنها تفسخ ما 
كانت قائمةء فإن فاتت لم ترد مراعاة للخلاف. 
؟- بيوع محظورة وتتقسم إلى ما يلي: 
١.ما‏ لم يطابق النهي ولم يخل بشرط ولكنه محظور لتعلقه بمحظورء كالصلاة في 
موضع مغصوب والبيع قبل الصلاة» فإنه حرام محظور غير جائز إلا أنه إذا 
وقع لم يفسخ فات أو لم يفت باتفاق. 


'! ابن عابدين» رد المحتار 1860/17. 

'! الزركشيء المنثورء ؟/١15١؛‏ الحصنيء القواعدء ؟/7717+ السيوطيء الأشباه والنظائر: ؟//1١١,‏ 
ابن رجبء القواعدء القاعدة السابعة والأربعين» 1. 

ابن رشدء المقدمات؛ /1:٠5-97:؟.‏ 


١ ابا‎ 


؟. ما طابق النهي وتعلق بشرط من شرائط صحتهء كالبيع وقت النداء يوم الجمععة 
وبيع حاضر لبادء وبيع الرجل على بيع أخيهء واختلف أهل العلم على قولين 
فمنهم من قال يقتضي النهي الفساد فسخ البيع إن كانت السلعة قائمة؛ ورد القيمة 
إن كانت فائتةء ومن قال أن النهي لا يقتضي الفساد لم يفسخ البيع. 
د هنا آخل ابقتوط مرق شروظ :الصدحة قإنة وس رز د المللسة لانت اقائسة لو ترد 
4 البيع والشرطء؛ واختلف فيه على قولين في حكم اجتماع البيع مع الشرط. 
وعرض ابن رشد خلاصة لمذهب فقهاء المالكية ومواطن ما اختثلقوا فيه وعند 
الإحسائي يظهر الأمر بوضوح. والمنهيات عنده على نوعين7): 
-١‏ ما يحرم ويصح بعد الوقوع؛ كبيع النجش وهي الزيادة في الثمن ليُغرٌ غيرهء وبيع 
المصراة؛ وتلقي السلع. 
؟- وما يفسد العقدء كالمزابتة وهي بيع مجهول بمجهول أو معلوم من جنسه وكبيع سلعة 
بكذا على أنه إن نقد وإلا فبأكثر. وبيع طعام معاوضة قبل قبضه؛ والتفريق بيين أم 
وولدهاء والبيع بشرط يناقض مقصود البيع!"). 
فالبيوع المنهي عنها إما أن تكون صحيحة فتنعقد مع النهيء وهي مسائل المنهي 
عله لمجاون» :و إهأ باطله قاسدة ذيحب فسحها. 
ويفرق المالكية في البيوع الفاسدة بين نوعين المتفق على فساده والمختلف فياء 
ولكن بفروق بسيطة غير مؤثرة. 
منها: أن الأول يضمن حال فوته بالقيمة من حين قبضه؛ والثاني يضمن بالثمن 7" 
وأن الأول لا يحتاج في فسخه إلى حكم حاكم: بينما الثاني يفسخ بحكم حاكم أو من يقوم 
مقامه!''» وليس بينهما فرق ظاهر كما هو الحال في النتكاء: وإنما اهتموا بالاتفاق 
والاختلاف بين العلماء كعادتهم» ويبقى العقد واجب الفسخ. 


3 الإحسائي؛ تدريب السالك مع شرحه تبيين المسالك: ©/19-. هم؟. 

اضاف الإحسائي أمثلة على النوع الثاني كالبيع بعد نداء الجمعة: وركون السائم؛ وبيع حاضر 
9 

5 الخرشي» حاشية الخرشي؛ 1155-1 

!4 العدوي: حاشية العدويء نان 5 


ككثر١ا‏ 
عند الشاقعبة: 


استثنى فقهاء الشافعية بعض المسائل من ترادف البطلان والفسادء في العتق والكتابة 
والعارية والوكالة والاجاوة والشركة والقواضن!!!. 


مثال الكتابة الصحيحة وهي ما أوقعت العتق وأوجيت المسمّىء بأن انتظمت 
بأركائها وشروطهاء والباطلة ما لا توجب عتقا بالكلية بأن اختل بعض أركانهاء والفاسدة 
ما أوقينة الغ5ق .ورتؤرجنن خوطبا فى الجطلة!!!. أمنا الشركة والقز اسن وللوكاف ة: قنفية 
التصرف فيها مستفاد من الإذن الذي تضمنه كل منههاء فينفذ في الصورة الفاسدة وللعامل 
أجرة مثله بخلاف الباطلة؛ فإنه لم يكن فيها إذن صحيح(": والصور في مجملها لا تخرج 
عن صورة الخلع الفاسد والباطل» ونظر! لارتباط هذه المعاملات بحقوق الآخرين فقد ثبت 
في بعضها حقوق للطرف الثاني مع عدم صحتها مما دعاهم للقول بالفساد فيهاء وفي 
بعض الصور المسماة بالفاسدة» يصح التصرف وينفذ كالعتق والوكالة والشركة؛ ويثتبت 
فيها الأجر أو العوض وذلك لوقوع الفسادء فيكون معنى الفساد فيها أقرب إلى الصحة لا 
البطلان. 


إلى نادثة أقسام : 

١--ما‏ يرجع النهي إلى ذات المنهي عنهء كبيع الملاقيح والمضامين؛ فالنهي فيها يدل 
على الفساد/*) ويلحق بهاء بيع اللحم بالحيوان» وبيع ما لم يقبض وبيع وسلف وبيع 
ورا 


لله الإسنوي؛ التمهيد؛ ٠١‏ الزركشيء المنشورء 47/5 :١‏ الحصني: القواعدء 1//5١15-١7؟:‏ 
السيوطي؛ الأشباه والنظائرء ؟/١١١.‏ 

'! السيوطي: الأشباه والنظائرء .١١١/7‏ 

0 الحصني» القواعد؛ ؟71,6/5-؟77, 

4 ابن الوكيل؛ الأشباه والنظائر: .١١5/١‏ 

7 الشافعي؛ الأم؛ 5,85/7؛ النووي؛ روضة الطالبين: 31/5: الرافعي؛ العزيزء ١١6-١٠14‏ 


15٠ 


-١‏ ما كان النهي لأمر خارج وهو لا يدل على الفساد؛ كالبيع وقت النداء/'اء وبيع 
الحاضر لباد؛ وثلقي الركبان»: والسوم على سوم أخيهء فالبيع فيها صحيح مع النهي 
الوارد» و اختلفو ا في حكم النهي للتحريم أو الكراهة!). 

*- إذا كان النهي يرجع إلى التسليم» ففيه خلاف في دلالة النهي على الفساد ومثاله 
التفريق بين الوالدة وولدها في البيعء فالنهي فيها لا يرجع إلى ذات المبيع» ولكن إلى 
التسليم بالتفريق المحرم بين الوالدة وولدهاء وكذلك بيع السلاح من الكفارء فالخلل فيه 
في التسليم» وهو باطل عند ابن الوكيل7؛ بينما يرى النتووي أن النهي عن التفريق 
بين الوالدة وولدها لا يقتضي الفساد!“). 


وبهذا التفريق بين آثار المناهي يتوافق الشافعية أصولاً وفقها ويترادف البطلان 
والفساد في المعاملات: وينص الغزالي على أن العقد الفاسد لا يفيد الملك7”اء خلافا لأيبي 


حنيفة!'). 


من خلال استعراض مذاهب أصوليي الحنايلة» كان الطايع العام والتوجه الغالب هو 
القول بالفساد في جميع صور النهيء ما كان منها لقبح ذاته أو وصفه الملازم أو للمجاور: 
مع الاختلاف في الأخير منهاء وكذا الحال في كتب الفقهء فالناظر فيها يجد اختلافا في 
حكم النهي في مسائل الوصف المجاور كالبيع وقت النداءء والبيع على بيع أخيه» والسوم 
على سومه؛ وبيع الحاضر لبادء فينص (البهوتي) على حرمتها وبطلانها باستثناء اللسوم 
فإنه يصح لأن النهي فيه خارج عن البيع. ويصح عنده بيع المحتكر وإن حرم 
الاحتكار()؛ ويغلل ابن قذامة سيب حرمة البيع على بيع أخيه: بفهي النبي فو عنه 


1( أبن الوكيلء» الأشباه والنظائرء .١١3/١‏ 

1 النووي؛ روضة الطالبين» ؟/ثلاء الرافعيء العزيزء 5/4؟١1-١17.‏ 

9 ابن الوكيل؛ الأشباه والنظائرء ١/177.؛‏ وانظر الرافعي؛ العزيز .١7/4‏ 
4 النووي»؛ روضة الطالبين؛ ؟/خ/ا-١م,‏ 

(ه) الغزالي؛ الوجيز مع العزيز» 4/؟7؟١.‏ 

1 الرافعيء العزيزء 177/4. 

البهوتي: كشاف القناع؛ .1,68-١ 8١/9‏ 


١5١ 


والنهي يقتضي الفساد!')؛ وينقل ابن قدامة احتمالا آخر أن البيع صحيح وأن المحرم هفو 
عرض السلعة على المشتري وذلك سابق للبيع؛ ولأآن النهي لحق ادمي فأش به النجش 
وتلقي الركبان وبيع المعيب والمدلسء وفارق بين ما كان لحق الله تعالى» ولحق الآأدمي 
فالثاني يمكن جبره بالخيار أو زيادة الثمن لكن إذا كان في البيع غبن لم تجر العاذة بمثله 
فلا خيار له( ا. 


وكذا يثبت البهوتي الخيار في البيوع المنهي عنها والتي لم تبطل كتلقي الركبان 
النهي فيها ليس لمعنى في البيع وإنما للخديعة ويلحق به بيع النجش والمسترسل وهو 
الجاهل بقيمة السلعة» والخيار لا يثبت إلا في بيع صحيع: فالبيوح صحيحة مع ورود 
النهى فيها("). 


بينما حرموا بيع الحاضر لباد وأبطلوه؛ لأن النهي ورد لمعنى فيهء والنهي يقتضي 
الفساد7؟). 


فمنهج الحنابلة في الفقه موافق لما طرحوه في الأصولء واختلافهم في حكم الوصف 
المجاور والتفريق بين حق الله تعالى وحق العبد يجد له صدى في التطبيقات الفقهية: إلا 
أنهم استثنوا بعض المسائلء كما فعل الشافعية واعتبروها خارجة من قاعدة ترادف الباطل 
والقائند: للدليل للوزاررد فيها!"؟؛ + المشائل الستظاة فيها مراعاة لحقفوق الأقلرك..حية 
وجبت فيها بعض الآثار حماية لحق أحد الأطرافء: ولا يعني ذلك مخالفة القاعدة. 


0 ابن قدامة؛ المغني» ١5/5‏ ؟. 

(') المرجع السابق؛ 5/ه.". 

('" البهوتيء كشاف القناع؛ 5١١/7‏ وانظر» ابن قدامة» المغني» 71/"5. 

ابن قدامةء المغني؛ .51١/5‏ 

93 ابن اللحام؛ القواعد والفوائدء »١514‏ ابن النجارء الكوكب المتير؛ .474/١‏ 


المبحث الخامسر 
الترجيح ببن الحنكبة والجمهور 


إن الترجيح بين الحنفية والجمهور يستلزم تفصيل المواضع التالية: 

-١‏ حقيقة دلالة النهي لوصف ملازمء للفساد أم البطلان؟ 

'؟'- بيان الراجح في الفرق بين البطلان والفسادء فهل الراجح الترادف أو الاختلاف فى 
أبواب الفقه المبحوثة؟ 


أولا: انتضاء دلالة المنهي عنه لوصف ملازم البطلان. 


من خلال استعراض آراء الأصوليين وأدلتهمء وحقيقة المذهب الحنفي» فإن القفول 
بدلالة النهي على البطلان أو دلالته على الفساد المرادف للبطلان هو الأرجح؛ لأن أوامر 
الشارح ونواهيه لا يمكن أن تكون عبثاء ودلالة النصوص فيه غامضة»؛ ولا يجوز القول 
بالتوقف حتى يأتي الدليل فهذا يزيد الأمر صعوبة وتعقيداء ويضفي على أحكام الشفرع 
صفة التعسير لا التيسيرء ولا يعقل أن لا يكون للنهي دلالة» فَلِمَ وجد إذن؟ وكيف تكون 
نواهي الشارع بلا معنى؟ أو أن يدل النهي على الصحة؟! فهذا عين التناقض والاختلاف» 
والشريعة منزهة عنه بل هي الكمال والتوافق. 


نذشبة ال لمي ا ل ا 
ا ات المشروسية للأسال المنهن نه إذا الث ن النهي بوصف ملازم 
كان شو علة النهي و الفساد؛ ولح بيو فقو | 2 المعتهيجح لإثيات المشروعية مع النهي كمسا 
أشرت؛ لأن ثرتب الآثار في بعض المنهيات لا يعني مشروعية ذلك الفعل المنهي عنه. 

وؤاذأ أردت الالتزام بالمصطلح قلت النهي يقد يقتضي البطلان عند الجمهور»؛ ويقتضي 
الفساد عند الحنفية» وكلاهما يفيد عدم الصحة؛ فلا يمكن أن يكون النهي لغير الفساد أو 
البطلان» فلا يصح التقل» والحق أنه لا خلاف حقيقي دقيق في عدم دلالة الاتنهي على 


لد 


الصحة» بل خلافهم في درجات عدم الصحة؛ فهي بدرجة واحدة عند الجمهور بطلان أو 
فسادء وعلى درجتين مختلفتين عند الحنفية هما البطلان والفساد؛ وتفصيل ذلك قضية 
أخرى: وأعود إلى نقطة الخلاف في دلالة النهي وأقول لا يمكن أن تدل على غسير 
لبطلا »فإجماح الصحية حلى قاد الفقود بالذهي ونين سبل الل 5 فهو رد 
خير برهان على دلالة النهي على البطلان» ويمكن القول بأن النهي يدل على عدم الصحة 
والتي ترادف البطلان أو الفساد بحسب حال النهي ومحله في الفقه؛» والأرجح إطلاق 
العموم بدلالة النهي على البطلان؛ والتي تشمل أيواب الفقه كلها على الغالب. 


ثانيا: أنواع المنهي عنه. 


وينقسم المتهي عنه إلى أنواع؛ ما نهي عنه لوصفه الملازم وللمجاور؛ والذي لاقفى 
احتراضآ حند الملعاءه وخاصة: ابن تيميةء الاي أوضح يكثيز .من الأمثلة الف نهي. عن بها 
والمحرمة » أنها قد تفسر على المنهي عنه لمجاور» واستنكر على الحنفية في التفريق بين 
تسبو م أيام النحر بأنه لملازم فلم يبطل؛ وصوم الحائض ليس لملازم وهو باطلء فكلاهما 
عند ابن تيمية يمكن أن يكون لملازءا"؟. 


وتقسيم ابن تيمية والشاطبي للمناهي بحسب حق الله تعالى وحق العبد يقتصر على 
المنهي عنه لمجاور عند فريق من العلماء؛ وقد يعم جميع المناهي كما يرى ابن تيمية 
والشاطبي؛ ولكنها لاقت اعتراضا أيضاء والتخلص منهء يكون بحصر البحث في باب 
المعاملات دون العبادات: التى هي كلها حق لله تعالى: ومنها ما يصحح ومنها ما يبطل. 
وفنقى القن مك 


وبالنظر في المسائل ومواضع ترادف البطلان والفساد فيهاء يظهر لي أن تقسيم 
النهي غير شامل لجميع الأبواب فيها. فالأولى إخراج العبادات؛: حيث يشدد في مسائل 
النهي فيها وفي كوتها دالة على التحريم في معظمهاء ويستثنى مواضع الدليل فقط دون أية 
صورة اجتهاد عقليةء لحرمة دائرة العبادات» وضيق مجال النظر العقلي فيهاء والمسائل 
التي ورد فيها خلاف بالصحة والفساد» ليست مقصورة على دائرة المجاور والملازم؛ بلى 
سبقت الإشارة إلى أن الخلاف في العبادات يخضع لعدة عوامل. 


ابن تيمية: الفتاوى. .15.-1١863/99‏ 
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وباستثناء باب التكاح أيضا من التفسيمات أعلاه للنهي؛ لأن الأصل في الأيبضاع 
التحريمء ولأن عقود الزواج قامت على إثبات الحل؛ وقد ذكر الشافعي في أن الأصل فيهن 
الحرمة:ء إلا بتوافر الشروط التي نص الشارع عليهاء وأن الاختلاف الوارد في ياب النكاح 
ليس .خاضعاً 'لاخثلاف الأصوايين في البطلان والفساد اضطلاحا. وهو ما ظهر جليا إِذ لم 
يكن لمسائل الوصف الملازم خلاف مخصوص: بل اعتمد الخلاف فيها على مسائل 
الاتفاق والاختلاف بين العلماء» وانحصرت النتائج بالصحة أو البطلان فقط وأن ما 
استثني كان للدليل فقطء كتصحيح طلاق الحائض. 


وما يثير الانتباه في باب النكاح أن التعاقد قائم على حل نكاح المرأةء وسواء 
اعتيرت ا عليه أو عاقداء فهي عنضر أصيل في عقد النكاحء وشبيه به عقد اللإجارة 
والوكالة من حيث ارتكازهم على الطرف الآخر وفي حالات النهي: يرتبط الأمر بحقوق 
هذا الفرد كأثر الدخول» وعمل الأجير والوكيل وكذا العامل في عقد القراضء وإهدار هذه 
الحقوق وخلوها من الأثر هو عين الظلم الذي يحرمه التشريع فحقوق العبد مصونة بل قد 
نجدها أحيانا مقدمة على حق الله تعالى وإسقاط التبعات لها ظلم» وليس في إيجايها توس ط 
بين الصحة والبطلان فالعقد إما صحيح مع النهيآاو باطل. 
وأخيرا يبقى أمر المعاملات هو فيصل الخلاف وهو ياب النزاع بين الفقهاءء 
١-منها‏ حرمة الأموال كما ذكر الشافعي. 
-١‏ تعلقها بحقوق الأفراد في غالبها وحقوق الله تعالى أيضا. 
#- فحذيذ اذالآنة النمن للشهريم أو الكراهة'فلا يكون المكزوء .من تسن الخلافه أصلا. 
4- مبدأ الخبار الذي أثبته الرسول وُه في كثير من البيوع المنهي عنهاء كالتصرية 
وتلفي الركبان والعيب» وكل ما احتمل خداعا وغررا يقاس عليه. 
وترجيح دلالة النهي على البطلان أو الفساد؛ لا يتناقض وترتيب عدم الصحة إلى 
درحات فقد دبت ذلك كى التكاح؛ وكذا الحال في المعاملات» و لا" يلزم أتباح منهج الحنفية 
في التفريق بين الأصل والوصفه فالارتياط بينهما وثيقء» والاستثتاء من الدلاانة على 
الفساد تحكمه النصوص والأدلة الواردة» واختلاف العلماء في محل النهي الوارد فيها. 
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ثالثا: بيان الراجم في الفرق بين البطلان والفساد, فهل الراجم الترادف أم 
الاختلاف في أبواب الفقه المبحوثة؟. 


إن التفريق بين مصطلحي الفساد والبطلان: لا يخضع فقط لقاعدة دلالة النهي بل 
يؤثر فيهما مؤثرات أخرىء وهئفسوبها: - 
-١‏ دلالة النهي على البطلان أو الفساد. 
؟- دلالة النهي على التحريم أو الكراهة. 
"- الفرق بين الشروط والأركان والواحجيات. 

والراجح في ظني صحة التقسيم إلى نوعين في المنهيات في النكاح والمعاملات 
دون العيادات. 

و العيادات لا يمكن التفريق فيها بين نوعين من المناهيء بل كلها بدرجة واحدة لما 
سبق عرضه؛ والحق أن الحنفية لم يوفقوا في مثال الصوم في أيام النحر»؛ الذي ورد النهي 
صريحا فيه» بل خالفوا قواعدهم بالقول بالترادف في العبادات. 

وقد أشرت أن مسائل العبادات يحكمها الخلاف في تعريف الصحة أكثر من الخلاقف 
في تعريف البطلان والفساد. 

وفي النكاح؛ تختلف المنهيات على نوعين ولكن ليس لمعتنئى الفساد والبيطلان أو 
لوصف والأصل وإنما لمعنى الاختلاف والاتفاق بين الجمهورء وأن أمر الدخول في 
العقود المنهي عنهاء أنشأ شبهة فيها استحقت أن تتيع آثارا؛ ويرجح مصطفى الزرقا() أن 
لا يسمى النكاح باطلا وفاسدا فهذا خطأء بل الأولى أن يُسمّى باطلاً مشتبها فيه (وهو 
الفاسد)؛ وباطلا غير مشتبه فيه (وهو الباطل). 

والسمة البارزة في الأنكحة أنها تبطل إذا ورد نهي صريح واضح عن رسول الله 
0 وإِذا تعلق الدهي بأركان لساسية:في:العقد #الديموسة والرضا:والخلى-.من المولك +: 


الزرقاء خطأ تقسيم.النكاح إلى فاسد وباطل؛ بحث في مجلة المسلم المعاضر» 44: 
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ويبقى الفرق قائما من حيث الآثار والتى أبرز ما فيها مسألة الحد التي اختلفوا في سقوطها 
حتى فى الفكاح الباطل: بين الختفية والجمهون. 

وفي المعاملات: يصح التفريق بين أنواع النهي: وأن المنهيات فيها على توعينء 
دون التقيد باعتبار الحنفيةء لأن أسباب الفساد عند الحنفية تحتاج إلى دراسة مس نفيضة 
دقيقة؛ ومقارنة مع مذهب الجمهور لإعطاء تصور كلي عن صور الفساد عند الحنفية وما 
يقايلها عند الجمهورء والتي عالجوا بعضها بصورة قريبة من الحنفية» ولعل منها ما يعالج 
بصورة العقد الموقوف كما أشار ابن تيمية» لكن الأمر يحتاج أيضا إلى تحقيق أكثر 
للوصول إلى نتائج مرضية» سواء أثبتنا تميز الحنفية ورجحنا مذهبهم؛ أو دمجناهم مع 
الجمهور في صورة وسطء أو لجأنا إلى العقد الموقوف» كما أنه ليست الأسياب كلها 
تصلح أسيايا للفسادء كما أشرت في شرط الربا السايق» مع ملاحظة أن الآثار التي يرتبها 
الحنفية تتوافق مع الجمهور كثيرا كالضمان» وحق الفسخ في بعض الصور وغيرها. 


بهذا ينحصر الخلاف الأصولي في ياب المعاملات فقطء وتثبت صورة الفرق بين 
البطلان والفساد حند الحنفية فيهاء لكن الترجيح بين الترادف والتمايز يحتاج إلى نظرة 
متخصصة في مبدأ الفساد ومدى ما أضافه من جديد وعالج به من مشاكل ما استطاح 
غيرهم أن يحققها. 


ويبقى مجال الخلاف بين العلماء قائماء في تحديد محل النهئ»: هل يبطل العقذ 
أصلاء أو يعطي الخيار لرفع الضرر؟ ولا يمكن بالترجيح في قواع د الأصولء 
الحصول على حكم ثابت محدود وقاعدة ملزمة» بل مرد الأمر إلى الدراسة المُنخصصة 
في كل مسألة بعينها. 


١ ثب‎ 


يشتمل الفصل الخامس من الرسالة على بعض المسائل التطبيقية الفقهية في أيواب 
فقهية محددة؛ تم اختيارها واعتمادها من خلال المباحث الأصولية السابقة؛ وهي العبادات 
والنكاح والمعاملات: حيث ثم دراسة اخثلاف البطلان والفساد فيها وآثارهما وأسبابهماء 
وأضفت إليها في هذا الفصل باب الدعاوى وبعض المسائل المعاصرة. 


ولقد ادنحصرت الدراسة في ثلاثة أمثلة في كل بابء قفي العبادات بحشت مسألة 
صلاة فاقد الطهورين» وصيام أيام العيدين؛: والصلاة بدون قراءة الفاتحة:؛ ولقد كان 
لاختيار كل منها أسبابه التي ذكرتها في مطلع كل مسألة» مع التأكيد والبيان في خاتمة كل 
منهما على حقيقة الترادف بين البطلان والفساد في باب العيادات؛ والثتي رجحتها في 
الجائب الأصولي وتأكدنت وكبقت من خلال الدراسّة الفقهية: 


أما في التكاح فقد وقع اختياري على مسألة نكاح الزانية؛ ونكاح المحرم ونكاح 
المرأة على عمتها أو خالتهاء لإثبات حقيقة الفرق بين نوعين من النكاح المنهي عنه والتي 
تظهر جليا من خلال الآثارء ولم يكن أمر النكاح كالعبادات في الترادف المطلق بين 
البطلان والفسادء ولا كالمعاملات في الاختلاف بينهماء وإنما هو حالة متوسطة واستطيع 
القول أن هناك نوعين من النكاح المنهي عنه؛ يختلفان من حيث الآثارء ويعتمدان على 
مدى اثفاق علماء المذاهب على البطلان أو اختلافهم فيه؛ وليس للاختلاف بين مصطلحي 
البطلان والفساد أثر في الفرق بينهماء كما هو الحال في المعاملات؛: وليست الأتكحة 
المنهبي عنها بدرجة واحدة كما هو الحال في العيادات المنهي عنها. 


وفي باب المعاملات يظهر الفرق جليا بين مصطلحي البطلان والفساد عند الحنفية 
والجمهور من خلال المسائل المختارة فيه حيث كان منهج الحنفية محددا في التفريق بين 
أسباب كل منها وآثاره» وفي التطبيقات الفقهية المرتبة عليه: في حين كان منهج الجمهور 
مسترحاً بالتززادى بين الإظلاق وفطلا من ينه الآسياب والأقاره بل حقل فى ا تسمال 
ات اللفظ. فشواء .ختذاهم التغبير بلفظ-الباظل. أو الفاسة. 
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أما اختيار باب الدعاوى للتطبيق والتمثيل فمرده ما نقل عن الحنفية من القول 
بالتفريق بين الدعوى الباطلة والفاسدة» والتي ذكرت أنه أصدق ما يقال عنه الدعوى 
الباطلة والناقصة» فمن الدعاوى ما يرد ويرفض لأنه باطل» ومنها ما يطلب بيانه 
واستكماله لأنه ناقص لا فاسدء وهم في هذا لا يختلفون مع جمهور العلماءء ولا علاقة 
لأمر البطلان والفساد في باب الدعاوى -فيما أرى- على معنى الفرق بين الأصل 
والوصف كما في المعاملات. 


ورختاما لهدا الفصل عرضت مسألتين من المسائل المعاصرة في المعاملات والتكاح 
للتطبيق على معنى البطلان والفساد والراجح في كل منها. 
ويتضمن الفصل المياحث التالية: 
المبحث الأول: المسائل التطبيقية الفقهية في العبادات. 
المبحث الثاني: المسائل التطبيقية الفقهية في النكاح. 
المبحث الثالث: المسائل التطبيقية الفقهية في المعاملات. 
المبحث الرابع: المسائل التطبيقية الفقهية في الدعاوى. 


المبحث الخامس: المسائل التطبيقية الفقهية المعاصرة. 
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المبحذ الأول 
المسائل التطببقبة الققهبة في العباداف. 


المسألة الأولى: صلاة قاقد الطهورين. 


انبنى خلاف الفقهاء في كيفية صلاة فاقد الطهورين» على اختلافهم في تعريفا 
الصحة فى العياذاتة وخاضة فىاتصحيخ الغيادة أداء:وفي حكم الإعادة حيث القسموا إلئ 
فريقين» فمنهم من عرف الصحة بما وافق أمر الشارع وأسقط القضاء ومنهم من عرفها 
بما يوافق أمر الشارع أسقط القضاء أو لم يسقطه وأطلق على الفريق الأول الفقهاءء وعلى 
الفريق الثاني المتكلمون. 

واختياري لهذه المسألة كان تطبيقاً للخلاف السابق» وتدعيما للراجح فيه. 


موضع ماء أو شرعا كمن يعجز عن استخدامهما لمرض أو لاحتياجه إلى الماء لعطش أو 
لتجاسة التزاب!١).‏ 
-١‏ حكم الأداء. ؟- حكم القضاء أو الإغادة. 


آراؤهم في حكم الأداء والقضاء: 


القول الأول: لا تجب الصلاة على فاقد الطهورين وهو قول أبي حنيفة مع 
وجوب القضاء أو الإعادة عندها!'! وعند مالك لا تجب الصضصلة ولا إعادة ولا قضاء 


د الكاساني؛ بدائع الصنائع؛» ١/55؟"»‏ ابن عابدين» رد المحتار: ١/4552؛‏ وعند الصاحبين يتشبه 


بالمصلين مع وجوب القضاء عليه. 


1ن 


عليه! '؛ والصلاة مندوبة عند بعض الشافعية ولا قضاء عليه عند بعضهمء ويجب القضاء 
عند بعضهم الآخر ا"). 

القول الثاني: تجب الصلاة وهو المعتمد عند الشسافعية مع وجوب القضاء أو 
الأداء!'': وقول الحنايلة مع سقوط القضاء أو الإعادة!". 


أآدلة العلماء في المسألة: 
أدلة كلف ور ن حت اب الآدا ع 


استدل الحنفية والمالكية بأن شرط الصلاة هو الطهارة»ء وقد عدم؛ فتسقط الصلاةا"*) 


أذاء وفضباء 'حند المالقية»: و انكدل التحتقية سزي وجوب اللقطتاء يحذيث ومحول انلا 91 
3-0 06 صائةٌ يغير طيووز "لاع وهادامت الصلاة لم تقبيل لعذم الطهور وجب طناك هال ١‏ 
وذلك عند وجود أحد الطهورينء فيفهم منه سقوط الأداء. 


آدلة وجوب الأداء: 


-١‏ استدل الحنابلة على وجوب الأداء بحذيث رسول الله ع 'إذا أمرتكم بشيء فأتوا 
منهاما استظلءك17: .والعجز عن الشرط لا يوجب ترك المشروطهء كما لو عجن عدن 
السترة والاستقبال!"). 


1( الخرشي؛ حاشية الخرشي؛ :577/١‏ العدوي» حاشية العدوي؛ 577/١‏ وقول ابن القاسم المالكي 
عليه الأداع والقضاع بعاء 

1 الشربيني؛ مغني المحتاج» :٠١5/١‏ قليوبي: حاشيتا قليوبي وعميرة؛ .١47/1١‏ 

5 المراجع السابقة. 

(') البهوتي» كشاف القناح» .١132/١‏ 

2 الخرشي» حاشية الخرشي؛ ا 


رواء مسلم» صحيح مسلم بشرح النووي؛ 54/«7+ خ/074: برواية ابن عمر؛ ياب وجوب الطهارة 
للصلدة: 

اذا ين عأبدين ؛ ز كل ألم حتارء 41١‏ . 
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واد البخاري؛ بحي البخاري مع فت الباري؛: 5121 حرط ١‏ جزع --22 حديت برو ابه 5 
شز_بز_تء كتاب الا عتصيام بالسنةه. 
3( البهوتي»؛ كشاف الفناح: .١55/١‏ 
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؟- واستذلوا على وجوب الأداء أيضا بحديث عائشة رضي الله عنها "أنها استعارت من 
#8 رجالا في طلب ياه قورجدساء فادركة يم 
اأمسلاة لسن مسيد تتلى ا نان اءافكتكر الازاك إلى الأنبى لك قانول قد ارقا الفزمسة('). 
ويستدل من قوله في الحديث 'فصلوا بغير وضوء" على وجوب الصلاة عند عدم 
المطهرين الماء والتراب» وليس في الحديث أنهم فقدوا التراب وإنما فيه أنهم فقدوا 
الماء فقط؛ ولكن عدم الماء في ذلك الوقت كعدم الماء والتراب لأنه لا مطهر سواه: 
وأتهم لوا معتقدين وجوب الصلاة ولو بذون مطير!!). 


أنصاع قلاة ذيلقة". فبسة: سول الله + 


ويستدل أيضا على عدم وجوب الإعادة عتد الحنابلة» بأنه لم يأمرهم بالإعادة: 
والطيارغ أحد قوواط الععلاة:وصشقط حدد العجز !أ::ولوءكاتت الإأصانذة ونشبة“ليقا 
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© إذ لا يجوز تأخير البيان عن وقت الحاجة!“) -ودليل الشافعية؛: في وجوب 
القضاء» بأنه.عذر تادر لا ذوام. له وإنما صضلى لحرينة الوقت7*): 


اشتراط الطهارة لصخة أداء الصلاة؛ مما اتفق عليه جمهور العلماءء ولكن اسثثتاء 
الأحوال الضرورية له نظرة خاصة في فقه العبادات: كالرخص من التيمم والمسح على 
الخفين وعلى الجبائر وغيرهاء لذا يجب مراعاة فاقد الطهورين. خاصة وأن حاله قد 
يطول؛ كالسجين والمقيدء والصلاة فرض شرعت لها الرخص 
والاستمرار فلا ينقطع العابد عنهاء وحديث عائشة رضي الله عنها السابق هو إقرار من 


تق في .حالة الاينير. 3 


رواه البخاريء صحيح البخاري مع فتم الباري» 5/١‏ ؟ت,؛ عر11؟ برواية هشام بن عمرو عن 
أبيه» باب (؟) إذا لم يجد ماء ولا ترايا. رواه أبو داودء سنن أبي داود: 5/١‏ ١5؛‏ ح(١71؟)‏ برواية 
هشام بن عروة عن أبيه: باب التيمم. 

اننا اين حجر فح الباري؛ 04/1 الشوكاني؛ ثيل الأوطار: د 

البهوتي: كشاف القناع: .١53/١‏ 

4 الشوكانيء نيل الأوطارء .51/١‏ 

7 الشربينيء مغني المحتاج: .١٠١5/١‏ 


الرسول .صل ال علنة وساف على تضيفة السملاة يقزق: الظوون لمن نفدي إن كان لأسيو 
يختص بتشريع التيمم» فالعبرة بعموم اللفظ لا بخصوص السببء كما استدل الشوكانيء أما 
وجوب الإعادة فهو تكليف شاق لمن يطول عذره؛ ولم يعد هذا الأمر عذرا نادرا كما يرى 
الشافعية» بل قد يجاوز الخمسة فروض وأما اجتماح الأداء مع القضاء فهذا غير مقبول» 
بل لا يوافق تعريف الصحة وهو ما أسقط القضاء ووافق أمر الشارع: فإما أداء بلا إعادة 
كما هر ذهب الحذابلة وإها قصباء بدون أداء كمذهي لبي حذيقةة أما سقوط الاثثين :ما 
كما هو المعتمد عند المالكية فبعيد جداء فإسقاط ركن لا يملكه عبد ولا يبيرره عذرء لأن 
نكل عائقة قبي التقاسى »و ايطلبة الاين أذاء وقتقيادة كنا هل المعتيه عد القه_اقعزة 
فتكليف بالشاقء وتتاقضّ مع تعريف الصحة. 


فكان أصويها وال أعلم- مذهب الحنابلة -اعتمادا على النصوص: الواردة فيه وأما 
استدلال الحنفية بحديث رسول الله صلى الله عليه وسلم "لا يقبل الله صلاة من غير طهور" 
فهو عام فيمن لا عذر يمنعه من الطهور: ومن المعلوم أن الضرورات تبيح المحظورات 
فلا يقدح في صحة اجتهاد الحنابلة في الأمر. 


ويظهر من أقوال الفقهاء في مسألة فاقد الطهورين؛ عدم التوافق بين تعريف الصحة 
للحا وتظييفيا:ققها نف القراقفسية ةلو اكول يصقو لام فاقد الظوواوية. للم لام 
بالصحة:ء ثم يوجبون بعد ذلك القضاء» ولا مخرج لهذا الاختلاف إلا أن يكون أصحاب 
هذا القول هم المتكلمين والذين يعرفون الصحة بما وافق أمر الشارع سواء أسقط القضاء 
أو لم يسقطه» بينما يتفق الحنفية والحنابلة مع تعريف الصحة اصطلاحا عند الفقهاء: أما 
المالكية؛ فأظنهم غائو! كت | لما أسقطوا الأداء والقضاء إذ لا صحة ول بطلان ولا قل 
دادر البعكر عليه 


المسآلة الثانبة: صبام أبام العبدين. 
تثار هذه المسألة في كتب أصوليي الحنفية على أنها أثر للخلاف في تعريف البطادن 


والفسادء ويتحدث المتأخرون على أنها من المستثنيات من مسائل العبادات والتي يثرادف 
فيها البطلان والفسادء ثم تكثر النقولات عن الحنفية في هذه المسألة؛ وتعرضها كتب 


* 


أسباب ومسائل الخلاف على أنها صورة من صور اختلاقف الحنفية والجمهور في التفريق 
بين البطلان والفساد أو في دلالة النهي على الفساد. 


والمسألة وإن كانت مبحوثة في كتب الأصوليين: إلا أنني لما رجحت,غدم خضوعها 
الحعلات فى الببلاخ والقسادء احثومث في سبرون# عر متها اناك هنا رجدقنة: 
وللوقوف على صورة المسألة وحقيقتها عند الحنفية؛ وكيف يتعامل الحنفية مع حديث 
النهي الوارد فيها. ظ 


محل النزام: 


اختلف العلماء في“ كة نذر صوم يومي العيدين!')؛ دون حكم الصوم فيهماء إذ نقل 
الإجماع على تحريم صوم يومي العيدين سواء اصامهما عن نذر أو تطوع أو غير ذلك7"). 


آراء العلماء في المسآلة: 


القول الأول: يصح نذر صوم يومي العيدء والأفضل فيه الفطر والقضاءء ولو صامه 
أجزأهء وهو قول أبي حنيفة برواية محمد بن الحسن عن الإمام!": وهو القول المختار عند 
العنفةةكا. 


وتفصيل مذهب الحنفية أن الشروع في الصوم معصية للنهي الوارد فيها 
وإلنذر طاعة؛ ويجب عدم الصومء والأقضل فيه الفطرء ويلزمه القضاء لإسقاط الواجيب 
وهو النذرء ولكن لو صام هذه الأيام خرج عن العهدة مع الحرمة!"). 


((! الشوكانيء نيل الأوطارء .44١‏ 

النووي؛ شرح صحيح مسلم؛ 751/4 ح/1177؛ الشوكاني؛ نيل الأوطارء :.45١‏ نقله الشوكاني 
عن النووي: ونقل ابن قدامة الإجماع في المغني؛ 434/4: ولعل الأمر ليس إجماع ا لما ذكره 
الكاساني من أن الصوم في هذه الأيام مكروه؛ إلا إذا قصد كراهة التحريم؛ انظر بدائع الصنائع؛ 
لتك 

4 الكاساني؛ بدائع الصنائع؛ ؟215/5. 

(') السرخسيء المبسوطء: 5/8١٠؛‏ ابن عابدين» رد المختارء 419/9. 

ابن عابدينء رد المحتارء 9/7 41. 


١ 1 


وهو رواية لأبي يوسف عن أبي حنيفة وكذا رواه عنه ابن المبارك وهو قول 


واف ةا وتجمهون . العتتاء مق المالكية!! والشتافعية؟") والكتايلة!:؟. 


القول الثالث: هو التفريق بين نوعين من النذر: لو قال لله علي صوم يوم النحر لم 


يصح نذره ولم ينعقدء ولو قال لله علي صوم .0 و حدث يوم التحر صح النذر. وشو رواية 
الحسن عن أبي حنيفة”". 


آدلة العلماء ني المسألة: 


تت استدل أي عابدين هلع لزوم قضاع النذر مأ لو ق مسن حديث زياد بن جبيزر قال: جاع 


رجل إلى ابن عمر فقال: إني نذرت أن أصوم يوما فوافق يوم أضحى أو فطرء فقال 
ابن عمر: "'أمر الله بوفاء النذر وتهى رسول الله صلى الله عليه وسلم عن صيام 
اليود"7'!: والدلالة من هذه الرواية عند الحنفية أنه يمكن قضاء النذر وبه يخرج عن 
عهدة الأمر والنهي/"اء ولكن تعليق النووي على الرواية أن ابن عمر توقف عن 
الجزم لتعارض الأدلة عندهء وللشافعية قولان في حكم القضاء لمن نذر صوم العيدء 
أصحيما أنه لا يجبا لذا لا يصح الاستدلال بهذه الرواية على صحة القضاء ولا 


لم سة انق : 
0 0415 


السزحسي: المبسوظ /1+1+ الكاساني» بدائع الضننائعء 35/9 

مالك؛ المدونةء 15/١‏ ابن رشدءالمقدمات الممهدات» 144/1. 

الشربيني» مغني المحتاح؛ 4/١‏ 4. 

البهوتي؛ كشاف القناع: 899/7: 

الشرهبي التسوط الك رازن عايصن ره لكان 21/1 

رواه مسلمء صحيح مسلم مع شرح النوويء ره ؟؛ حلء 7710ء ياب النهي عن صوم يوم الفطر 
ويوم الأضحى. 

أبن عابدين: رد المحتار؛ .11١53/9‏ 


النووي: شرح النووي؛ ااه ١‏ 


كان 


عن 
صوم هذه الأيام» بأن موجب النهي فيها الانتهاءء والانتهاء عما ليس بمشروع لا 
يتحقق2 رالا ببقاء اختيار العبد بين أن ينتهي فيثاب عليه» وبين أن يقدم على 
الارتكاب فيعاقبء. وذلك لا يتحقق إلا ببقاء الصوم مشروعا فيه وموجب النهي غير 
موجب التسخ. فالنسخ رفع المشروع. 
والشرع أمر بالفطر في هذه الأيام: ولم يعتبر دخول الوقت فيها مفطرا كالليل مثلا؛ 
والتهي فيها يجعل الأداء.من العبذ فاسداء فلا يصلح لأداء الواجيات. ولقن صفة 
الفساد لا تمدم بقاء آصله مشروعاء.وإذا ثبت أن الصوم.مشروخ فقداخصل:قذره 
مضاقا إلى محله فيصح النذرء وليس فيه ارتكاب للنهي» وإنما ذلك في أداءء الصوم؛ 
فلو صام خرج عن موجب نذره. لأنه ما التزم إلا هذا القدر -أي ألزم نفسه عبادة 
ناقصة- كمن نذر أن يصلي عند طلوح الشمس فعليه أن يصلي في وقت آخرء فإذا 
ضلى في ذلك الوقث خريع عن موجب نثره. 
ودليل السرخسي هو ما استند إليه في أصوله لإثبات عدم دلالة النهي على الفسادء 
ولإثبات بقاء المشروعية. ولقد تم الرد فيما سبق على دليله العقلي هذا مما لا حاجة 
للتكرارء وإضافة لما سبقء» فالسرخسي يعقد الأمر عندما يثبت المشروعية ثم يجعل 
الصوم معصية؛ حيث يفسر المشروعية في تصحيح موجب النذر مع بقاء الحرمة 
بالصومء وهذا تداخل غريبء لا يجتمعان ولا يتوافقان عقلاء فإقراره بالحرمة لورود 
النهي يلزم منه أن تستتبع الحرمة آثاراء ويلحظ أيضا أن قوله أداغ العجد فاسد لا 
يعن الفساد اصطلاحاء لأنه لآ وجود لهفي العباذات» قالصوم حرام افون فذق 
والنذر صحيح ويسقط بالأداء. 


اا واسقل السركسي ١!‏ بدليل خقلي: :مقسرا حقيقة الدهى الوازد حن الرسول: 255 


0 عن صيام هذين اليومين إتماهو 
لمعنى في غير الصوم وهو تحقيق إجابة دعوة الله عز وجلء» لأن الناس في ذلك 
الزمن أضياف الله عز وجلء وقد دعاهم للأكل لتحقيق الضيافة؛ ونهاهم عن الصوم 


؟- استدل الفندلاوي/' للحنفية بأن نهي النبي 


مسمس د 02000001 


1 السرخسي» المبسوط؛ .١١5/9‏ 

الفندلاوي هو أبو الحجاج يوسف بن دوناس المغربي الفندلاوي المالكي: خطيب بانياس: ثم مدرس 
المالكية بدمشق كان حسن المفاكهة حلو المحاضرة» قتل في دمشق سنة 47*ه فى حرب 
الفرنج. انظر الذهبي» تهذيب سير أعلام النبلاء» .١5/7‏ 


الا 


توق اللكتيؤاقةا. وكا 'الذمي الممقى فى اغير النديى عق متوعه تولم وريب يوت 
الصوم أصلا كالصلاة في الأرض المغصوية والبيع يوم الجمعة عند أذان المؤذت!١).‏ 
وفي هذا الدليل تحديد لمحل النهي الواردء حيث يظهر من قياسه على البيع يوم 
الجمعة من أن المنهي عنه هنا لمجاورء ويؤيده ما ذكره ابن عابدين موج زا في 
تعليله لوجوب الفطر في هذه الأيام لمن نذر صومهاء تحاميا عن المعصية المجاورة 
وهي الإعراض عن إجابة دعوة الله تعالى!'. وبهذا يكون تفسير منهج الحنفية 
واتقس اشوا اتفقنا معهم أو خالفناهم» فالنهي لوصف مجاور كما يرون فإن كان 
كذلك فلا قناقض: لذن .بين النهئ الوارد. وتصحيح الفعل. 


ويدعم هذه النظرة عند الحنفية توجه الكاساني إلى القول بكراهة صيام أيام العيدين 


والتشريقء ونقل مخالفة البعض فحرموا الصوم كما في رواية أبي يوسف وعبد الله بن 
المبارك عن أبي حنيفة» واستندوا في التحريم إلى حديث النهي الوارد -على ما سيرد 
ذكره- وأن النهي فيه يفيد التحريم عندهمء بينما يرجح الكاساني أن النهي يحمل على 
الكراهة للقرائن الدالة. وهي مجموع نصوص أوردها الكاساني أفادت حرية التطوع في 
أيام السنة كلهاء وأن الدهر يصلح كله للصوء!. 


أدلة الجمهور: 


585 استدل جمهور العلماء بحديث أبي هريرة أن النبي‎ -١ 


وْ: 'نهى صضيام يومينء يوم 


-١‏ نقل الشربيني إجماع العلماء على حرمة صوم يومي العيدا"). 


الفندلاوي؛ تهذيب المسالك في نصرة مذهب مالك (شرح مسائل الخلاف)؛ 95/7؟. 

ابن عابدين؛ رد المحتارء 415/7 . 

الكاساتي» بدائع الصنائع؛ ؟/.56. انظر أدلته التي ساقها لإثبات الكراهة. 

رواه مسلم؛ صحيح مسلم مع النووي؛ 8,/لاه"ء ح/5571؛ برواية أبي هريرة: كتاب الصيام. 
الفندلاوي؛ تهذيب المسالك؛ 375/5؛ الشربيني؛ مغني المحتاج» .4177/١‏ 

الشربيني مغني المحتاجح؛ ١/؟57.‏ 


ثرا ا 


- استدل الحنابلة بقاعدة اقتضاء النهي للفسادء إذ النهي الوارد في حديثه صلى الله عليه 
وسلم يقيد الفسادء وهو عندهم عدم صحة الفعل وبطلانه("). 
وبتاء على حرمة صوم هذه الأيام عندهمء لا ينعقد النذر بصومها ولا يصد اا ولا 
تعالى » وكل منع جاع من الله تعالى لا قضناء عليه وان جحاء المفع منه فعليه 
القضماع!!؟: 


5 - ودليل الرواية عن الحنفية ببطلان الصوم وعدم صحة النذر أن الصوم غير مشروع. 
وليس إلى العبد شرع ما ليس بمشروع كالصوم ليلاء فالشرع عين الزنمان للأكل 
بأنها "أيام أكل وشرب"'! وتعيينه لأحد الضدين ينفئ الضد الآخر فيهء والدليل على 
أنه لا يصلح لأداء شيء من الواجبات؛ أن الصوم اسم لما هو قربة والمفهي عنه 
معصية فلا يكون صوماة"). 


أدلة القول الثالت: 


وهي رواية الحسن عن أبي حنيفة حيث فرق بين أن ينص على يوم النحر أو لا 
ينصء فإذا نص فقد صرح بما هو منهي عنه فلم يصحء وإذا قال غدا ولم يصرح في نذره 
بما هو منهي عنه صح نذرهء كالمراة إذا قالت لش علي أن اصوم يوم حيضي لمح يصح 
نذرها ولو قأالت عدا صح نذرها""). 


|1 البهوتيء كشاف القناع؛ ؟/195. 

0 الشربيني»: مغني المحتاجء »577/١‏ وانظر مالك» المدونة؛ .١5+/١‏ 

مالكء المدونة؛: ١5+/١‏ وهو قول ابن القأسم. 

رواه مسلم» صحيح مسلم بشرح النووي: 1551/8 ح/1777 باب تحريم صوم أيام التشويقء رواه 
!2 السرخسيء المبسوط؛ .١1١5/7‏ 

7 المرجع السابق. 


الترجبح وآثر الاختلاك: 


لا يصعب الاستتتاج من دلالة النهي الواردة عن رسول اللهء أن النهي يفيد التحريم: 
المنقول؛ إلا أنه رأي عامة الفقهاء ومعظمهمء فالصوم محرم فيها والنذر لا ينعقد على 


ِ 


وأدلة الحنفية العقلية منها والنقلية لا تقوى على مواجهة حديث النهي الصحيح 
الوارد عن رسول الله صلى الله عليه وسلمء بل إن الحنفية يختلفون في حكم إفساد صوم 
التطوعء لمن شرع في صوم يوم العيد دون نذر» فأوجب الصاحبان القضاء قياسا على 
النذر وأسقطه أيو حنيفة» لأن الفعل معصية فلم يجب الإتمام بعد الشروع؛ ولآن القضاء 
ينبني على وجوب الإتمام!''؛ فالوجوب ثبت ضرورة صيانة المؤدى عن البطلان والمؤذى 
هنا لا تجب صيانته لمكان النهي!"). 


فالحنفية مختلفون في حكم النذر في أيام النذر وحكم التطوع فيهاء ويصرحون 
بالمعصية ودليل النهى الؤارد»:ولعل: الحلاف موده كما لتنا ابن عايميث: إلن.مسحل الت 
لمجاور أم لذات المنهي عنه. 


وما تقل عن الحنفية من صحة صيام أيام التحر والفطر غير صحيحء. يل حاولوا 
إثمام النذرء وعدم إيطاله فيهاء وقالوا بالفطر والقضاءء ولكنهم فضلوا الوفاء بالنذر 
خروجا من العهدة ولمجاورة المنهي عنه للنهي: وعدم إيطال عيادة بعد الشفروعخء مع 
إيجاب المعصية في ذلك كلهء فكأنهم فصلوا بين النذر والوفاء بهء وبين دليل التحريم: 
وهي محاولة غير سليمة لآن ما ابتنى على حرام فهو حرام. 

والغاية من عرضيء التأكيد على أن مسألة صوم النحر لا تصلح مثالا على المنهي 
غنه لوصنف ملازمء وليست مثالا على معتى الفساد الأصؤليء لأن العيادات مستثناة عنهاء 
فلم يبق لدينا إلا مثال يتكرر عند الحنفية وينقل عند غيرهم وهو أبعد ما يكون تطبيقاء 


سس ب وو7س77ح0 ا ١|‏ ||| 


1 السرخسيء المبسوط: .١١8/*‏ 
('" الكاسانيء بدائع الصتائع؛ ؟553/7. 


دنا 


وقول السرخسي في إثبات المشروعية ليس لتصحيح الصوم في هذين اليومين بل هو 
محرم؛ يل استعان به لتصحيح النذر وهو خارج عن موضوع النهي الصريح الواضح. 


المسألة الثالثة: حكم الصلاة بدون قراءة القاتحة. 


إن اختلاف العلماء فى حكم الصلاة بدون قراءة الفاتحة؛ يرتبط باخثلافهم في ركنية 
قراءة الفاتحة ووجوبهاء ويقاس عليه العديد من المسائل التي في معناهاء كحكم 
الطواف بدون طهارة؛: والصيام بدون تبييت النية: والزكاة قبل حولان الحولء وكثير من 
الأمثلة غيرها التى يُرد الخلاف فيها إلى فهم الققهاء لمغنى الدفى الواردء أو للنص ورض 
الدالة على الطلبء؛ وأثر الاختلاف بين الفرض والواجب عندهم. 


وبحث مسألة الصلاة بدون فاتحةء يكفي في إعطاء صورة عن أسباب الخلاف في 
مسائل العبادات وتأثير قواعد الفساد والبطلان فيهاء فالعبادة عند الفقهاء قاطبة إما صحيحة 
وإما باطلة ولا فساد فيهاء فالوسط في العيادات غير موجودء والنصوص الشرعية من 
آيات وأحاديث تكثر فيها ويعتمد عليها في الاستدلال وتستثنى من قواعد الأصول العقلية: 
وهو سمث غالب وسمة بارزة تحيط العبادات بإطار متينء بحيث يسيطر النقل فيها على 
العقل» وتختلف الأحكام بحسب الروايات الواردة فيها في حين يكثر إعمال العقل والنظر 
الأصولي في مسائل المعاملات» التي عالجت النصوص'المهمات فيهاء وتركت الثانويات 
لاتقيزاة. النانة المتخصيضص, 


آزاء العلماء في المسالة: 


القول الآول: لا تتعين الفاتحة في القراءة لصحة الصلاةء لأن الركن هو القراءة: 
والواجب هو قراءة الفاتحة. وهو قول الحنفية!') ويفرقون بين قراءشها في الركعتين 
الأولثين.و الأخيرتين .على .ما سأذكواه. 


لذ الكاساني» بدائع الصنائعء ١/15ه--4؟ت,‏ الزيلعي؛ تبيين الحقائق»؛ 75/١‏ ؟. 


1 


القول الثاني: تتعين الفاتحة في القراءة وتبطل الصلاة بدونهاء إذ تعتبر قراءة 

١١ 5 . 8 3 5‏ 5 2 
الفاتحة ركئامن اركان الصلاة. وهو قول جمهور العلماع م العال ١14:‏ , التافمنةا؟) 
والأحتائلة!". 


أدلة العلماء في المسآلة: 
آدلة الحنقية: 
يفرق الحنفية بين ترك قراءة الفاتحة في الركعتين الأولتين في الصلاة؛ وتركها في 
الركعتين الأخيرتين؛ فلو تركها في الأولتين إن كان عامدا فهو مسيئ وإن كان ساهيا 
بازاعه يدود للننيو! :ولو تورك للفاتحة في الأحيوتينء لجرلكه الصئلاة ولا يكون مسينا 
إن كان عامدا ولا سهو عليه إن كان ساهيا"7*)» والحنفية يفرقون بين الفرض والواجب:؛ 
فالفرض (الركن) 5 نيت بدليل قطعي وهو وجونب القراءة ففئ الصناادة ذون تحديك:؛ 
والواجب ما ثيت بدليل ظني وهو قراءة الفاتحة يعينهاء وترك الفرضر عندهم يبطل 
الضئلاة تيدم تررك: للواجيء لا ينظانها: 
ومن أدلة الحنفية على عدم ركنية قراءة الفاتحة ما يلي: 
الاقولة تال (# فاقزعوا قا تومن القزاف 4 النزمل» الآيةة 7٠:‏ ٠.ومطلق‏ الأُسسن فلي 
الآية يفيد الوجوب» وإن تعيين الفاتحة فرضا نسخ للإطلاق؛ ونسخ الكتاب بخبر 
الو احد لا يجو اد 
5 وحذيتث النبي صلى أله عذبه وسلم: "ليه صاذة ال بقراءة"7") يفيد ركنية القراءة ألصحة 


الصلاة دون تحديد للفائحة. 


3 َ 


مالكء المدونة؛ ١/53؛‏ ابن عبد البرء الاستذكار؛ 41/4 ١ء‏ الصاويء بلغة السالك؛ .7١5/١‏ 

'1 الشاقعيء الأم» ١/1١2؛‏ الشربيني» مغني المحتاجء .151//١‏ 

البهوتي؛ كشاف القناع: ١/37"؛‏ انظر ابن قدامة؛ المغني: ؟1//7؟. 

(©) الكاسانيء بدائع الصنائع؛ .541/١‏ ظ 

9 المرجع السابق؛ ١/5؟5.‏ 

'؟ المرجع السابقء :187/١‏ الزيلعي» تبيين الحقائق: .71714/١‏ 

0( رواه مسلم؛ صحيح مسلم مع النوويء 717/4؟؛: ح/٠88:‏ برواية أبي هريرة؛ باب وجوب قراءة 
الفاتحة في كل ركعة. 


ك- 


“يود 


لذايق 


"- قوله صلى الله عليه وسلم في حديث المسيء صلاته: "إذا قمت إلى الصلاة فأسبغ 


الوضوء ثم استقبل القبلة فكبرء ثم اقرأ ما تيسر معك من القرآن! فلو كانت الفاتحة 
ركناء لعلمه الرسول صلى الله عليه وسلم إياهاء لجهله بالأحكام وحاجته إليها(). 


أدلة الجمهور: 


5 


من أهم ما استدلوا به حديث رسول الله صلى الله عليه وسلم "من صلى صلاة لم يقرأ 
فيها بأم الكتاب فهي خداج -يقوله ثلاثا"7). والخداج.هو النقصان في الذات نقص 
فساد وبطلان7 اه وفي معتاه حديث رسول الله صلى الله عليه وسلم "لا صلاة لمن لم 
يقرأ بفاتحة الكتاب7") فيفيد ضرورة الفاتحةء وقد واظب صل الله عليه وسلم على 
قراعتها في كل صلاة: فدل ذلك على الفرضية!'2 وتبطل صلاته بدونها ولو ترك ها 
نلدينا؟). 


الترجبح وآثر الاختلافك: 


زواه البخاري؛ء صحيح البخاري مع فتح الباري؛ :551/١١‏ ح/77717,: برواية أبي هريرة؛ كتاب 
الأيمان والنذور باب إذا حنث ناسيا. 

الزيلعي؛ تبيين الحقائق؛: 5/١‏ ؟. 

أخرجه مسلم؛ صحيح مسلم بشرح النووي؛ 14/5 77؛ ح/47/5 برواية أبي هريرة؛ كتاب الصلاة 
باب وجوب قراءة الفاتحة في كل ركعة. 

مالك: المدونة: 2٠7١/١‏ البهوتي» كشاف القناع: .4٠7/١‏ 

5 جه البخاري؛ صحيح البخاري مع فتح الباري: 777/7؟؛: ح/51/ء برواية عبادة بن الصامت» 
كتاب الأذان» باب وجوب القراءة للمام والمأموم. 

الشربيئي» مغني المحتاج» :155/١‏ الكاساني: بدائع الصنائع؛: .59/١‏ 

مالك: المدونة؛ :13/١‏ البهوتي» كشاف القناع» ٠7/١‏ 4» الشوكانيء نيل الأوطارء 535. 

الزيلعيء تبيين الحقائق: 51١/١‏ 7. 
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وخبر الآحاد لا يقوى على معارضة العموم ولا تجوز الزيادة بخير الواحد عندهم فأعملوا 


عموم الآيات والأحاديث على وجوب القراءة دون تعيين!'). 


ويرد على الحنفية؛ أن العموم الوارد في الآية والحديث لا ينفي عدم تعيين الفاتمة 
فهي من القرآن؛ وقد يحمل العموم في حق العاجز عن الفاتحة!"). 

ويرى الشوكاني أن النفي الوارد في الحديث هو أقرب إلى نفي الذات وهي الصحة 
لا نفي الكمال» وأن فعل الحنفية بجعل الفاتحة واجبا لا فرضا لورودها بالسنة دون الكتاب 
فعل مرفوض وحاصله رد كثير من السنة المطهّرة بلا برهان ولا حجة/). 


وبهذا يكون صريح النص من رسول اش طقَاة دليل وجوب قوي لا يرده عموملت» 
بل تفسر كلها مجتمعةء ويؤيده مواظبة النبي 1 على قراعتها. 

فأثر الاختلاف بين الحنفية والجمهورء ينحصر في أمرين؛ إيطال الصلاة بدون 
فاتحة عند الجمهور؛ تصحديح الصلاة يدون فاتحة عند الحنفية: وذلك اعتمادا على أدلة 
نقلية يستند إليها كل منهماء واستنتاج وفهم اخخص به كل منهما. 


ومن قواعد الأصول المؤثرة هناء اختلافهم في الزيادة على النص هل هي نسخ؟ 
واختلافهم في دليل الوجوب الظني هل يُسمّى فرضا أم واجبا؟ واختلاف آثار الفرض عن 
الو أجب 

وغالب الشروط والأركان لم ترد بصيغة النواهي عن أضدادهاء لتكون قاعدة دلالة 
الدهي حلئ الفساد عوثرة أولا# .بل جامت ينصوص: غامة::وأحاذيث مُبِيّنَةَ للأحكام غالباء 
مغ التركيز أحيانا على أثن مرك معصن هذه الأزكانء» كترك الفائحة أو الذية. 

تاحتقام أفور ابذاك لقو اغة النمي الااكرن مجؤذا ترك عنق السب بوه 
والأخانينة في كل قضبية والتن يقس مجموعها إما:صحة أو بطلانا. 


للك الزيلعي: تبيين الحفائق: ١‏ . 
3 الشربيني» مغني المحتاج؛ ١‏ . 
لذ الشوكاني: نيل الأوطار؛: 0100 
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ولقد استعوزسطن جبريل النهدئ العديد من مسائل العبادات في كتابة؛ والتئ انحر 
أثر الخلاف فيها بين الصحة والبطلان!'')؛ وهو ما أكده المنيعي في كتابه أيضاء وأكد على 
ترادف البطلان والفساد في العبادات: ورد أسباب البطلان إلى اختلال شرط أو فوض أو 


عب 


و عفار عمواكقدات السادة . 


-- ممم الك الس كح :11 


('! جبريل المهدي. الصحة والفساد عند الأصوليين» 4748-:.46. 
7 المنيعي؛ البطلان ضابطه وتطبيقاته في العبادات: 55-16 ؟7. 


"١ ت‎ 


المسآلة الأولى: حكم نكاح الزانبة. 


إن اختيار هذه المسألة كان لورود نص ينهى عنها وهو قوله تعالى: #[ والرّانية : 
َكِحُهًا إل زان أو مُنشرك ... 4 النورء آية: (5)» وإن أساس اختلاف الحنفية مع الجمهور 
كان في فهم تصوص النهي و أثرها في البطلان والفساد. 

ولمًا كان الراجح في باب التكاح ترادف البطلان والفساد» واقتصار صور العقد فيه 
ظلى عليه انا الضعة أن البطلامة جاع سائل هذا الميدة كدهما ليذه القسصى شان 
خلال دراسة أنكحة ورد النهي عنها بعينها صراحة» مع الاهتمام بآثار هذه العقودء والتي 
تفرعت عند العلماء إلى نوعين: مما جعل بعض المحدثين يقسمون النكاح إلى ياطل 
وقانك انها لكان حون أعكاه لسانو و اسهة فيا كلما نا دسمةه لقان ارقظت 
بالدخول واختلفت بين نوعين من الأنكحة المنهي عنها. 


واختلفوا في مسألة تكاخ الزانية على قولين إما تصحيح العقد وإما إيطالهء وذلك تبعا 
التي توجه فهم كل فريق» وتقيّْد قوله بالصحة أو بالبطلان بشروط. 


١‏ - اتفقوا على صحة نكاح الزانية بعد التوبة والاستيراء!'). 
قال ابن قدامة: إذا تحقق الشرطان حل نكاحها في قول أكثر أهل العلم؛ء وخالف ابن 
مسعود والبراء بن عازب وعائشة؛ ويحتمل النهي عندهم لما قبل التوبة فقطا"). 

؟- نكاح الزاتية لمن زنى بها جائز باتفاق بعد الاستبراء(. . 


1 المردواي: الإنصاف». »١177/4‏ نقل الاتفاق المرداوي. 
3 ابن قدامة؛ المغني؛ 51154/9. 
0 المحقق»؛ هامش التحقيق ف مسائل الخلاف؛ 45/3. 
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*- قال ابن عيد البر: "أنه لا خلاف بين العلماء قديما ولا حديثا في أنه لا يجوز لأحد أن 
يطأ حاملا7')» ولعل عدم الخلاف في وطء الحامل من تكاح صحيح أو شبهة 
بحلاف الزنا: 


آراء العلماء في المسالة: 


القول الأول: يصح نكاح الزانية بشرط استبراء الرحم؛ وهو قول أبي يوسف من 
الحتفيةا!'): وقول المالكية .١'‏ 


القول الثاني: لا يصح نكاح الزانية إلا بتحقق شرطين وهما: التوبة والاستبراء وهو 
قول الحنابلة!“). 


القول الثالث: يصح نكاح الزانية بدون شرطهءه حتى لو كان النكاح في العدة وهو 
قول أبى حنيفة ومحمد إلا أنهما يشترطان أن لا يطأ حتى تضع:حمل ها!'ا. وهو قول 


الشافعي:5دجوز نكاح ووطء الحامل من زتاء إذ لا حرمة للحمل!'). 


قد تشترك الأدلة بين القول الأول والثاني في شرط الاستبراءء وتختاة 
التويةء لذا ساغرضن الأدلة بحسب: الشروط لاابحسبب الأقوال. 


('؟ اين عبد البرء الاستذكار: 109/84/15. 

"1 السمرقنديء خزائة الفقهء 1,67ء الكاسائيء بدائع الصنائع؛: ؟/؟45ء العيئي؛ البناية؛ 4/؟551. 

الخرشي» حاشية الخرشي؛ 5/5١٠؛‏ الدسوقيء حاشية الدسوقيء 415/7: ابن عبد اليرء 
الاستذكار: 2171/١5‏ 

(') البهوتي؛ كشاف القناع: 85/5» اين قدامة؛ المغني» 531/5 أبن تيميةء الفتاوي؛ 7/75 

19 السمرقندي» خزانة الفقهء 1.67»: الكاساني؛ بدائع الصنائع: 451/7. 

0) الشربيني» مغني المحتاج» 7,66/7؛ ابن الجوزيء التحقيق في مسائل الخلاف»: 55/9. 


أدلة اشتراط الاستبراء: 


-١‏ استكلوا يحذيث زسول اله يوك 'من كان يومن بالله واليوم الآخر قلا يه قي ماءه 
زرع غيره7). ويفسر الحديث على وطء الحوامل فإن كانت الزانية حاملاء فلا يحل 
تكاحها قيل الوضعء”7). 

#دودية أن لد :صل القعيه وطلور اف شر أة كيسا) ظوءاب افسظاة. 3 ال 
لعله يريد أن يلم بها؟ قالوا: نعم. قال: 'لقد هممت أن ألعنه لعنا يدخل معه قبره» كيف 
يورثه» وهو لا يحل له؟ كيف يستخدمه وهو لا يحل له؟7). فحرّم تكاحها لأنها 
خافل هم عوواهه كسائر الحو امل 


2- ووحديت النبي . 
تؤو ع افر فظنا لماريا وعصاسل» قوقع ذلك فى النبى للك فرق ريتينا سحل 
لها الصداق؛ وجلدها مائة!"). 


الآ قوط عامل جلت تسم (ا.روها روا ابن النسعيب اقوس نلا 


أفاد مجموح الأحاديث تحريم نكاح الحامل؛ وهو النكاح في العدة؛ فالواجب أن تضع 


() رواه أبو داود؛ سئن أبي داودء 7/7ت؛ ح/١51١15:‏ باب (55) في وطء السبايا برواية رويفع ين 
ثابت: رواه الترمذيء سنن الترمذي؛ ؟/١7؛‏ ح/2111 باب (74) ما جاء في الرجل يشتري 
الجارية وشي حامل برواية رويقع بن ثابت وقال أبو عيسى» حديث حسن. 

1 ابن عبد البرء الاستذكارء 57١/719١؛‏ البهوتي؛ كشاف القناع» ©/59؛ ابن قدامة؛ المغني» 551//5. 

مجحا: قريبة الولادة: انظر النووي؛ شرح صحيح مسلم؛ .521/٠١١‏ 

) رواه مسلم» صحيح مسلم بشرح النووي» ١٠/255ء‏ ح(151417) باب تحريم وطء الحامل المسبيةء 
برواية أبي الدرداءء قال النووي؛ معنى يلم بهاء يطأهاء والاستخدام يقصد به استخدام العبيد. 

9 ابن قدامة؛ المغنيء 557/9. 

لا أبو داودء سنن أبي داودء #/؟ت؛ ح/١٠5١7ء‏ برواية أبي سعيد الخدريء باب (55) وطء السباياء 
تكملة الحديث "ولا غير ذات حمل حتى تحيض". 

('' رواه البيهقي: السنن الكبري؛ 5/19 7؛ ح/؛ 165+ قال البيهقي: الحديث مرسل وقد ثبت جواز 
نكاح الزانية المسلمة وأنه لا يفسخ بالزنا رواه أبو داودء سنن أبي داود؛ :4١1/7‏ ح/74١75؛‏ برواية 
سعيد بن المسببء بمعنى قريب منه وقال أبو داود عنه مرسلء» باب (8؟) الرجل يتزوج المرأة 
فيجدها حبلى: انظر الأدلة» ابن قدامة؛ المغني»277/3» ابن الجوزيء» التحقيقء 54/5 


-١‏ دليل أبي حنيفة ومحمد إذ لا يشترطان الاستبراء لعقد النكاح: ولكنها لو كانت حاملا 
لا توطأ حتى تضع لمجموع الأحاديث السابقة» وقالا إن المنع من نكقاح الحامل 
جيل خابت الست لسرمة حاو الورظو ول حومنة قاف الؤقاء تقتز نل أ اي نه 
الفا .وقان القى 05 الإزلد للق لان وتتعاس الحسر 1لا قلي للعمسال سرساة 


- 


تمنع جواز النكاح إلا أنها لا توطأ حتى تضع لما سبق/). 


؟- واستدل الإمام الشافعي على جواز نكاح الزانية مطلقاء بقوله تعالى: #إوَأَنكِحُوا 
الأَيَامَى مِنْكُمٌ وَالصالِحِنَ مِنْ عِبَادَكمْ وَإِمَانِكُوأة النورء الآية: (5): والتي تفيد إياحة 
النكاح مطلقاً: ويرى الشافعي أن هذه الآية ناسخة لقوله تعالى: الزّاني لا يكم 3 
َأ مشركحة الاي 9 يدكحها إلا زان أو مشر وحم ذلك على يبي النور, 
الأية: (؟). وهو قول سعيد بن المسيب في تفسير الآية؛ ويؤيد النسخ دلائل الكتاب 
والسنة إذ إن الإجماع منقول عن أهل العلم على تحريم الوثنيات عفائف كن أو زناة 
على من آمن زانيا كان أو عفيفاء وحرمة المسلمة على المشرك ولو كانت زانية: 
والإجماع حجة دالة على النسخ» ويؤكده قوله تعالى:. (إ فلا تَرْجِعُوهْنٌ إلى الْكمَار لا 
هن حل لَّهُمْ ولا هُمْ يَحِنُوَ لَهْ) المستحنة الآية: .10٠١(‏ 


*- وثبت أن رسول الله 85 جلد البكر الزاني ولا يُعلم عنه أنه قال للزوج؛ هل لك 
زوجة فتحرم عليك إذا زنيت7"). 


11 رواه مسلمء صحيح مسلم مع شرح النووي؛ :775/٠١‏ ح/5518: رواية عائشة باب الولد 
للفراش» وهو جزء من حديث. 

0 كاسانيء بدائع الصنائعء ؟/457. 

١‏ الشافعيء الأد؛ مءت. 

9 الشافعيء الأمء ١٠ره١.ه.‏ 


آدلة اشتراط التوبة ووي للحنابلة: 


-١‏ استدل الحتابلة من قوله تعالى: ل ...والزّانيّة َل ََكِحُهًا إلا زان و مُشرك وَحُوّم ذزلك 
عَلَى الْمُؤْمِِينَ) النوزر: آية: (؟)ء حيث تقيد الأية حرمة نكاحم الزانيات» و شي قبل التوبة 
قنة من. الزانيات: فبحورم دكاسها إذن: قبل القوينة:-وقال النبي 88 7(): 'للشاائب مان 

الذنب كمن لا ذنب له1"). 


و عو اندالوا بشسية عويك الوه اروس أن شركدا ذكل سكف فاق امو أذ ققهة ا 
لها عناف كع إلى اسيدياء فلو جياه قلما قم الممرقة سألة:وسول: الل 6 
أنكخ عناقا؟ فلم يجبه فنزل قوله تعالى: (آ الزّاني لأ يَكِمٌ إلا رَائيَة أو مُشتركَة وَالرَّايَةُ لا 
ََكِحْهَا إلا زان أو مُرك)) النورء آية: (5)» فدعاه الرسولء فتلا عليه الآية وقال: 
تنكحها"!"ا لأنها لو كنع وعينة على الأزذاقز زانى أن شق ارود مق قبي ة. 


دوعق أبى تهزيره رهبي الشتحنه قال قال رسول ال 86 "لا يكت للؤاس المجلود 
إلا متله"). وفي الحديث دلالة على أن الزاني لا ينكح إلا زانيكء 
وبعد التوبة لا يسمى زانيا!'اء ويحمل معنى الحديث على الزاني غير التائب لثقييده 
بنكاح مثلهء ولبقاء وصف الزنا عليه. 


4- ما روي أرقي عجلة مر المسلمين امكف س1 501 ل في امرأة يقال لها أم مهزول 
كانت تسافح وتشترط له أن تنفق عليهء فاستأذن تبي الله ؛ فقراأً عليه الآية: 


رواء ابن ماجةء سئن ابن ماجة مع صحيح ابن ماجة للألباني» 7.65/8 ح/(4775). عن عبد الله؛ 
باب نكر التوبةء قال عنه الألباني حسن» وزوأة البيهفي ؛ السنن الكبيرى: ٠‏ 5 عزراكه٠؟)‏ 
عن ابن عباس» باب شهادة القائف: 


('؟ ابن قدامةء المغني» 5557/9. 


رواه أبو داودء سنن أبي داود؛ */لاء ح/4 ٠١4‏ برواية عمرو بن شعيبء باب في قوله 'الزاني لا 


') ابن قدامةء المغنيء 557/5: ابن الجوزيء التحقيق: 31/5. . 

9 رواه أبو داود» سنن أبي دوادء */38: ح(45١2):‏ برواية أبي هزيرة: قال الشوكاني عنه نقلاً عن 
الحاقظة رجاله ثقات؛ انظر نيل الأوطار: 1119/1. 

1 ابن الجوزيء التحقيق؛ 21/9. 


ا 
ف[ ... والوائيّة لا يََكِحُهَا إلا رَان]1'). وفيه دلالة على حرمة نكاح الزانية: فاشتراط 
التوبة عند الحنابلة» مفاده حرمة نكاح الزانية!'!؛ء حيث منع الرسول و نكاح هذه 
المرأة بنص الآية السابقة. 


الترجيمح وآثر الاختلاف: 


مَرد الخلاف في مسألة نكاح الزانية بين الحنابلة والجمهور في جواز نكاحها بدون 
توبة: أو قي اشتراط التوبة في قوله تعالى؛ لزاني لا يكم إلا َانيَة أو مُشْركة وَالوَائيِة : 
يَدَكحَهًا إلا زان أو مُتترك وَحُرم ذلك عَلى المُؤْمنينَأ؛ النورء الآية: (؟)» واختلف المفسرون في 
دلالة هذه الآية على ستة أوجه ذكرها القرطبي هي: إما أن يكون المقصد من الآية 
التشتيع على الزنى وأنه محرم ويكون معنى قوله لا ينكح أي لا يطأء فالزاني لا يظأا وقت 
زناه إلا زانية وهو مردود لآن النكاح في القرآن بمعنى التزويج؛ ومنها أنها نزلت في 
قصة مرئد الغنويء ومنها أنها تزلت في قصة أم مهزول السابقة؛ ومنها أنها نزلت في 
أهل الصفة الذين همّوا بنكاح بغايا لينفقن عليهمء ومنها أنها تخص الزاني المحدود 
والزانية المحدودة؛ وهو معنى رفضه ابن العربي لأنه لم يثبت عنده نقلا أن يوقف نكاح 
من حدٌ من الرجال على من حدّ من النساءء والسادس وهو ما رجحه القرطبي أنها 
منسوخة بآية لإوَأَنِكِحُوا الأَيَامَى ‏ وهو اختيار الشافعيء ويكون معنى الآية أنه لا ينكقح 
الزائية إلا زان أي إلا وهو راض بزناها(". 


ويرفض ابن تيمية القول بالنسخ» ويعتيره ضعيفا وهو ما اس تدل به الشافعي 
و( حتك- كالخ نى 95 الأية وصقا عارض كمعنلداة الغير والمحرمة؛ ولو در أنها محرمة 
على التأبيد لكانت كالوثنية والأيامى في الآية الناسخة لم يتحدّد بها نوع المحرمات» وإنما 
هي أمر بإنكاح الأيامى مع الشروطء وكما أنها لا تنكح في العدة والإحرام فلا تنكح حتى 
نثو بي كا ويرد ابن تيمية على دعوى الإجماع على الناسخ» أن التصوص لا تنسخ 


0١‏ رواية البيهقي» السئن الكبرىء 541/1 7+ ح/ ١7855‏ عن عبد الله بن عمروء كتاب النتكاح: باب 
]١ 45[‏ نكاح المحدثين» وما جاء في قوله تعالى "الزائي لا ينكح إلا زانية". 

أ ابن الجوزيء التحقيق؛ 017/5. 

17 القرطبيء الجامع لأحكام القرآن؛: ؟١/9519-:7١.‏ 

0 ابن تيمية»؛ الفتاوى؛: 77ت ل. 
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بالإجماع» وإلا كان للأمة أن تبدل دينها بعد نبيّها!')» والحق أن النسخ لا وجه له لأن 
الآية أفادت معنى الثتفير من نكاح الزانية وهو معنى ثابت لم ينسخء ويبقى الخلاف في 
دلالتها على التحريم أو الكراهة. 


والمعنى الذي يراه ابن تيمية» أن متزوج الزانية إن كان مسلما عالما بالحرمة قهو 
زان مثلهاء وإن لم يكن مسلما فهو كافر()؛ وأن تكاح الزانية مذموم عند الناسء واستدل 
على ذلك بمشاهدات وقصصء ومنها حادثة الإفك مع السيدة عائشة رضي الله عنهاء 
فليست ذنوب المرأة طعنا بها بخلاف بغائها فإنه طعن عتدالناس7ا؛ ومن أهم أدلة ابن 
تيمية على تحريم نكاح الزانيةء الأمر الوارد ينكاح المحصنات في قوله تعالى: #إ...وطعَام 
لّذِينَ أووا الْكتَاب جل لَكُمْ وَطَعَافَكُمْ جل لَهُمْ وَالْمُحْصِنَات مِنْ الْمُؤْمنَات وَالْمُخْصّنَات من 
الْذِينَ أوثوا الْكِتَاب... 4 المائدة» الآية: (ه)» حيث تفسر المحصنة بالإسلام والحرية والنكاح: 
والحرية تشمل معنى العفيفة من الزنى؛ لأن الحرة عند العرب لا تعرف بالزنى/"). 


ورد الحنابلة وابن تيمية على من استدل على عدم تحريم نكاح الزانية أن النبي لم 
يفرق بين الزاني وزوجته؛ بأن ما قالوه ليس محلا للنزاع؛ فالحنابلة أيضا لا يرون فسخ 
العقد بالزنى بعد النكاح7”ء فالزنى يمنع ابتداء العقد ولا يمنع دوامه('). وهو قول عامة 
أهل العلم كما يرى ابن قدامةا"اء وإن كان من المستحب مفارقتها""). 


وشرط التوبة الذي يعتمده الحنابلة يقتصر أمره على ما قبل الدخولء أما بعده فلاء 
لأن الحتابلة يصرحون أن الزنى يمنع ابتداء العقد لا دوامه» وهذا في ظني غير منضبط 


ا ابن تيميةء الفتاوىئ: 4/57 .١‏ 

5 ابن تيمية» الفتاوى» ”5/2 ل. 

('؟ المرجع السابق؛ وتحدث ابن تيمية بإسهاب عن آثار نكاح الزانية على الأسرة والزوج والأولاد مين 
سوء التربية وضمياع الحال. 

ابن تيمية»ء الفتاوي؛ ؟8/9؟9-1/. 

ءا المرجع السابق وانظر الرد نتيا ابن قذامف المغني 4 الشوكاني؛ نيل الأوطان:+ 1 

ابن تيمية» الفتاوىئ؛ 7ه /. ظ 

9 ابن قدامة» المغنيء 516/4. 

ل المرجع السابق وانظره عند المالكيةء الحطاب؛ مواهب الجليل» 7/5 1. 


7 


وبعدهء كمن نكح امرأة في عدتها أو نكح مئعة أو نكح أخته من الرضاع وغيرها. كما 
وأن المرأة قد تتكح الرجل الزاني وهي لا تعلم وبالعكس» فهل يفسخ النكاح بأثر رجعي 
لابتدائه مع الزنى؟! بل ما سبب التفريق في التحريم بين ابتداء العقد ودوامه؛ إلا أن يكون 
المعنى ليس تحريما بل هو نصح وإرشاد وتوجيه إذ لو ثبت تحريما -والله أعلم- لكان 
الأفى لهذا تقل الفقة يده 


ولعله من المحرمات الى أ* تون على صحة العقد: فحسن اختيار الزوجة ضير وزره 
لأزمة لأستقامة حال الأسرة وحسن رعاية الأيناء» وفساذ ذلك يكون بزوج ة زائية أو 
فاسقة وإن لم تزن كمن ترتكب محرما من المحرمات غير الزنى. 

وللحنايلة تصريح بعدم فسخ النكاح لوزنت قبل الدخولء إذ يقول البهوتي: 

'وإن زنت قبل الدخول أو بعده لم يفسخ النكاح" وأضاف 'أن الزنا معصية لا تخرج 
كان الأمر عند الحنابلة كذلك: فلا يؤثر شرط التوبة على صحة العقدء وإن كان الأولى به 
أن لا ينكح زانية» ولا حاجة للفول بالنسخ في الآية لأن المعنى ثابت وصحيح ولا 
يتعارض مع قوله 'وانكحوا الايامى". 

أما شرط الأستير اع فهو الأرجح والأولى: ولا صحة لما دذكر أن لا حرسة لماء 
الزنى» لأن العدة أو الاستبراء لا تعنى فقط ما قالواء و! ثما ثبتت استبراء للرحم وإثباتا 
الحامل من الزنا أو الوطء في العدة قد يُشكل في تحديد هوية الجنين؛ وشدد المالكية على 
شرط الاستبراءء وقالوا بوجوب فسخ العقد لمن نكح في العدة وقبل الاستيراء/). 

وبناء على ترجيح شرط الاستيراء دون شرط التوبةء فإن نكاح الزانية صحيح» يعد 
العدة أما في العدة فهو فاسد أي مختلف في بطلانه لعدم الاتفاق على البطلان. 


1 البهوتي؛ كشاف القناعء /37. 
77 الحطاب: مواهب الجليل» 4/6 5؛ الخرشي؛ حاشية الخرشي؛ 5/+17. 


0 
المسألة الثانية: حكم نكاح المحرم. 


اختلفت الروايات الواردة في نكاح المحرم بين دليل التحريم ودليل الإياحةء والذي 
نتج عنه تصحيح العقد عند الحنفية وإبطاله عند جمهور الفقهاء وتصنيفه بين الأنكحة 
المختلف في فسادها. 

فكان الأختلاف مرده إلئ تحيم الروايات وتضعيفهاء مما يدل غلى أن أسياب 
الاختلاف في هذه الأنكحة لا علاقة له بدلالة النهي فيها وأثره. 

وقد تحدث المحدثون عن نكاح المحرم كمثال على الأنكحة الفاسدة مُسندين سبب 
الخادرف لبن اختاتل شرط من شروط الصحة وهو انعفاده في الحج 5 العمرة ونسبت 
التسمية إلى الحنفية لأنهم أصحاب مصطلح الفساد. 

وحقيقة الأمر أن الخلاف لا علاقة له بشروط الصحة» وأن العقد صحيح عند 


آراء العلماء في المسألة: 


القول الأول: يصح نكاح المحرم وهو قول الحنفية!'!. 


القول الثاني: يبطل نكاح المحرم وتكره خطبته وهو قول المالكية!'! والشافعية7) 
والحنايلة! . 


5 العيني» البناية» 45/4ه. 

1 الخرشيء حاشية الخرشيء؛ 155/4. 

(] النووي: روضضة الطالبينء 57/7؛ الماوردي» الحاوي: قره؟؟. 

0 البهوتيء كشاف القناع؛ 2//١لء‏ ابن قدامة؛ المغني؛ ١52/8‏ ١٠/هه,.‏ 


آدلة العد لعلماء ني المسالة: 
أدلة الحنفية: 


ا ع -- 1 
أنه تزوج ميمونةه وهو محرء! . 


682 ما روي ابن عباس عن النبي‎ -١ 


فذل الامؤية غزى ضبعة نكا المتحرع حدهه» وردوا للزؤاياك الأخوى: بأن: لهي 
الوارد عن نكاح المحرم يحمل على التنزيه»ء كالنهي عن الخطبة على الخطبة ولو فعهمل 
صح التكاء!ا"!. 


أدنه الجمهور: 


-١‏ استدلوا بحديث رواه عثمان بن عفان عن الرسول 0 'بن المحرم لا ينكح ولا 
تيد( ورواية أخرى عن عثمان بن عفان زاد مسلد!؟) فيها: "لا ينكح المحرم ولا 
يُنكح و ٍ ]) / اا 


؟- واستدلوا بفعل الصحاية رضي الله عنهم؛» عمر وعلي» حيث فرق عمر بين محرمين 
و وقال على 8 تزواج 'نزعنا ان زوجته ولم تجن تكاحه1"!, 


0 مسلم: صحيح مسلم شرح النووي؛: :١99/5‏ ح/74717: 4178 كتاب النكاح؛ باب تحريم نكاح 
المحرم. 

7 العيني: البنايةء 549/4. 

(! مسلم؛ صحيح مسلم شرح الثووي 97/3١9ء‏ ح/5457, كتاب النكاح. 

5 المرجع السابق؛ ١١55/3‏ ح/؛ 47 ؟؛ برواية عثمان بن عفان؛: و ح/ ©5417 في معنا وحديث 
برواية ميمونة رقم الحديث .)١4595(‏ 

9 انظر الأدلة؛ الشافعيء الأمء 171/5 الماورديء الحاوي: 6/3؟". 

رواه البيهقيء السنن الكبرئ؛: 741//97: ح/4 ١47١‏ عن عمرء رواه أبو عثمان بن طريف. 

المرجع السابق: 5419/97 ح/4717١‏ عن عليء وانظر الأآثار الماورديهالحاويء قره؟؟, 
الجمل: حاشية الجملء 78//5. 


” 
الترجيم وأثر الاختلاف: 


رد الجمهور أدلة الحنفية بأجوبة عديدة جمعها ابن قدامة والنووي في شرح الحديث 


-١‏ إن النبي تزوج ميمونة حلالاً كما رواه أكثر الصحابة حيث روته ميمونة وأبو رافع 
وغيرهماء بينما روى ابن عياس وحده أنه تزوجها محرماء وميمونة وأبو رافع 
أعرف بالقضية من ابن عباس لتعلقهم بهاء فميمونة أعلم ينفسهاء وأبو رافع هو 


؟- يؤول حديث ابن عباس على أنه تزوجها في الحرم وهو حلال» ويقال لمن هو في 


؟- إن التعارض وقع بين قول النبي كن وفعله والصحيح عند الأصوليينء ترجيح 
الول تأده يكيدي :إلى الهيز» و الفيل قد :يكوى مقصيور! عليه 
4د وواوواج السى حال الإساك حا الففسن يفددون أمقذاا: 
فإن كانت رواية ابن عباس -مع صحتها- خالفت رواية أكثر الصحابةا! وإن كان 
الجمع بين الروايات ممكنا كما ذكرتء فإن تحريم نكاح المحرم هو الأولى بالترجيح وهو 
قول جمهور العلماء؛ وليست رواية ابن عباس قولا وإنما هي فعلء ولعله رحمه الله وهم 
كما قال سعيد بن المسيب7"»: ولا يقبل تعليل الحنفية بأن النهي للتنزيه: فالجمع يكون 
للرواية الوحيدة التي خالفت مجموع الروايات وليس العكس» فلا تعتمد الرواية الملفردة 
وتفسر مجموع الروايات المخالفة»ء ومحصلة الخلاف السابقء القول بصحة النكاح عند 
الحنفية وإيطاله عند الجمهور؛ بسبب تعارض الرواية بين الفريقين من حيث المعنى 
الظاهريء مما أنزل المسألة منازل الأنكحة المختلف في فسادهاء ولا علاقة لهذا بدلالنلة 


ل انظرء :ابن قدامة؛ المغتى؛ 1517/6ء النووي؛ شرح صحيح مسلم» 1919/4؛ باب تحريم نكاح 
المحرم؛ الشوكاني؛ نيل الأوطارء 147» وانظر الزركشيء شرح مختصر الخرقي؛ 775/5. 

7 الشوكاني: نيل الأوطارء 557» وانظر الصنعاني؛ سبل السلام» 61//7. 

1 ابن قدامة؛ المغني: .١‏ 


أمرون 


التهي على الفساد أو البطلان» وهي ليست نكاحا فاسدا باصطلاح الحنفية كما يقول 
المحدثون. بل هي إما صحيحة أو باطلة؛ وإن أصحاب مذهب الفسادء هم القائلون 
بالصحة» فعند من إذن يسمّى هذا العقد فاسدا؟ ولا يصلح إدراجه مع العقود التي فقدت 
كوكلا من لووط الصحة؛ فهو مختلف في فساده. 


ما من حيث الآثار المترتبة عليه عند الجمهور القائلين ببطلان العقدء أنه يفسخ بغير 
: 0 1 5 3 589 8 1 
طلاق عند مالك وسحنونء ويفسخ بطلاق عند اين القاسم مراعاة للاختلاف!"). 
وعند الحنابلة النكاح باطل» ويفسخ كتكاح المرأة على عمتها أو خاا ها؛ ويفرق 
بينهما بطلقة!'؟. 


)١(‏ ابن رشد البيان والتحصيل؛ :١1/4‏ ولم أجد عند الشافعية تصريحا بآثار العقد. 
9 اين قدامة»ء المغني» 1514/2. 


ردن 
المسألة النالثة: حكم نكاح المرأة على عمتها أو خالتها. 


يحنت هذه المسألة فقهيا من -حيت الأثر المقوتب عليهاء أمّا حكمها من حيث الحل 
والحرمة» فهي ليست من المسائل الخلافية لصريح النص الوارد فيهاء على ما سأذكره؛ 
فلا خلاف في بطلان هذا العقد. 


ومما يسترعي الانتباه أيضا أن المحدثين؛ يعدون هذه المسالة من أمثلة النكاح الفاسد 
الذي فقد شرطا من شروط الصحةء أو الذي ثبت التحريم فيه بدليل ظنيء فلا ينزل منزلة 
ما ثبت تحريمه بدليل قطعيء ويفرقون بين الجمع بين الأختين الذي ثبت تحريمه بالنص 
القراني وتحريم الأمهات كذلك وبين تحريم الجمع بين المرأة وعمتها أو خالتها والذي ثبت 
بحديث آحادء فيبطلون الأول ويفسدون الثاني» رغم أن حقيقة الأمر عند القفهاء ليست 
كذلك» بل عند الحنفية بالذاث يتساوى الجمع بين الأختين مع الجمع بين المرأة وعمتها من 
حيث الحكم والأثر؛ على ما سأبين. 


حكم الجمع: محرم باتفاق العلماء('!؛ وقال اين عبد البرء "لا يجوز عند الجميع؛» وهو 
البدع كالروافض والخوارج!": ولا يقدح رأيهم في الإجماع. ونقل ابن قدامة القول 
بالإجماع عن ابن المنذر/"). 


دليل التحريم: 


حديتت أبى افريرةاضق بوسول الل وا "لا يبع :يون السرلة وسمكها لان السرأة 
وخالتها"!”). والحديث يعد من المشهور عند الحنفية!'). 


انظر العيني» البناية: :20٠0/4‏ الخرشيء حاشية الخرشيء 4/١٠١7ء‏ الشافعي:ء الأم؛ 17/5؛ 
البهوتي؛ كشاف القناح: ه/ل١٠6م,‏ 

ابن عبد البرء الاستذكار؛» ١14/15‏ 

7 الزركشي؛ شرح على مختصر الخرقي؛: 1517/5 وانظز النووي» شرح صحيح مسلمء 111/5. 

1 ابن قدامة» المغني؛ 3/؟7؟6. 

) مسلمء صحيح مسلم بشرح النووي» 4/؟5١:‏ ح/477” باب تحريم الجمع بين المرأة وعمتها. 

العيني» البناية» 5/٠٠5؛‏ الكاساني؛ بدائع الصنائع؛ /117. 


ا 


والحديث مجمع على صحته؛ فيحرم على صريح معناه الجمع بين المذكورات في 
الحديث؛ لثلا يؤدي ذلك إلى قطيعة الرحم!). 


اثار النكاح: 


عند الحنفية» حكمه كحكم الجمع بين الأختين؛ وهو ما صرح به الكاساني؛ فيعد أن 
عرض آثار عقد الجمع بين الأختين والتي منهاء فسادٍ نكاحهما إن كانا يعقد واحد وإِن 
افترقا يفسد نكاح الثانية» ويفرق بينهماء ولا مهر لها قبل الدخول ولا عدة» لأن الفقاسد لا 
حكم له قبل الدخول؛ وإن دخل فلها المهر وعليها العدةء ثم عقب الكاساني: 'وكذلك المرأة 
على عمتها وخالتها في جميع ما وصفناه'7). 

عند المالكية: إن الجمع بين المرأة وعمتها أو خالتهاء من الأنتكحة المتفق على 
فسادها كنكاح المتعة» ويفسخ نكاح الثانية بلا طلاق7. وبالتسبة للمهر والعدة فقد ثبت من 
الفصل الرابع أن المالكية يوجبون المهر والعدة في الأنكحة المتفق على فسادها والمختلف 

عند الشافعية: يفسخ نكاح الثانية دخل بها 3 لم تشخل: أنه نكاح باطلل 3 .١‏ 

ولم يرد تصريح بحكم المهر والعدة. ولكن الشافعية يوجبون المهر والعدة في كل 
دخول 170 نكاح صحيح أو باطلء كما أشرت في الفصل الرايع. 


عند الحنابلة: النكاح باطل؛ ويفسخ نكاح الثانية» وهو بإجماع أهل العلم وليس فيه 
اختلاف معتبر7اء لذا أظنه يصئف مع الأنكحة الياطلة عندهم ولم أجد تصريحا عند 
الحنابلة بآثار الجمع بين المرأة وعمتهاء ولكن إن ثبت أنه مع الأنكحة الباطلة فله الآثفار 
نفسها المذكورة في الفصل الرابع. 


1 الكاساني؛ بدائع الصنائع» 1710/9 ؛ الشربيني: مغني المحتاج؛ .١16٠١/7‏ 

7 الكاساني» بدائع الصنائع؛: 158/9 5535-4»: وانظر العينيء» البناية» .27١/4‏ 

7 الخرشيء حاشية الخرشيء؛ »5١7١/4‏ الدسوقيء حاشية الدسوقي: 12-554/9: وتقرير عليش معهء 
1 

1 الشافعيء الأم» 11/5 الماوردي؛ الحاوي؛ 3٠4/1‏ الشربيني؛ مغنى المحتاج؛ 18/7. 

9 ابن قدامة؛ المغني؛: 2177/3. 


أثر الاتفاق: 


لم تكن المسألة خلافية بين الحنفية والجمهورء فالجميع مجمع على بطلان الجمع ولا 
عبرة بمخالفة أهل البدعء: ولكن آثار العقد والدخول هي محل الدراسة في المسألة. 


وعليه فإن الجمع بين المرأة وعمتها من الأنكحة المتفق على بطلانهاء فالراجح أنه 
نكاح باطل؛ وليس.فاسداء عند من يفرّق بين البطلان والفساد في الأتكحة من المحدثين: 
فلم يذكر عند أي من المذاهب القول بفساده أو الاختلاف فيه وإن ثبت النهي فيه بخبر 
مثال الجمع على التحريم بدليل ظنيء والتفريق بحسب نوع الدليل ولا وجود له عند 
الحنفية ولا الجمهورء ولم يصرح أحدهم بأن نوع الدليل يفرّق بين المتفق على بطلانه 
والمختلف فيه. 


وبالنسبة للآثار فيغلب على الجمهور إثبات العدة والمهر؛ مع أن الحتابيلة لم 
يصر_حواء ولكن مدهبهم فى الأنكحة الياطتلةء أنه ذأ عدة واختلف في المهرء ولعل سيوج 
الجمهور هو الأرجح لأن شبهة العقد تكفي في إثبات المهر والعدة: وإن كان العقد باطلا. 
إلا إذا علم الناكح بالتحريم فيجب الحد لا المهرء أما العدة فهي تثيت دائما للاستبراء. 


١‏ _ لمبحت الثالت 
المسائل التطبيقبة الفقهية ني المعاملات. 


المسألة الأولى: البيع بالخمر والخنزير. ‏ 


5 2 5 سواه 2-2 غم اد ع ا لس سدمظ 
أجمع المسلمون على تحريم الخمر والخنزير بدلالة قوله تعالى: 8إيَاأَيْهَا الزين آمَنُوا 
لما لْحَمرُ وَالْميْسِر وَالأنصَاب وَالأَْمَ رِجِسَ من عَمَلٍ الميطان فاجتدبوة للم لون 
المائدة؛ الآية: ١:‏ 105 وبالحديث الوارد في بجح البخاري قال رسول الله 3 : "إن الله 
5 5 2 الآ ممه ١‏ 
حرم بيع الخمر والميتة والخنزير"). 


إلا أن الحنفية اختلفوا مع الجمهور في حكم البيع بالخمر والخنزيرء بأن يكون المبيع 
طاهرا متقوما والثمن خمرا أو خنزيراء حيث يفرق الحتفية بين الخلل في المبيع والخلل 
في النمنءع يبنما يساوي الجمهور بعل الأمرين فكلا هما بيبطل العقذ . 


آراء العلماء في المسآلة: 


القول الأول: إن البيع بالخمر والخنزير فاسد وهو قول الحنفيةا"). 


القول الثاني: إن البيع بالخمر والخنزير باطل وهو قول المالكية!" والشافعية“) 
الحنابلة!*) 
2 : : 


1 رواه البخاري: صحيح البخارئ مع فتح الباري؛ 475/4 : باب )١17(‏ بيع الميثة والأصنام؛ 
ح/5؟5؟5؟؛ برواية جابر بن عبد الله. 

5 ابن الهمامء فتح القدير اس أبن عابدين؛ رد المحتار؛ ا 

الحطاب؛ مواهب الجليل» 51/7: الخرشي؛ حاشية الخرشي؛ 179/5؟. 

!1 الكو هجي؛ زاد المحتاج؛ ؟/؟. 

7 البهوتي» كشاف القناح 2101/5١‏ ابن قدامة» الكافي» ؟/5. 


5011 
آدلة العلماء كي المسالة: 
أدلة الحنفية: 


١‏ استذل الحنفية على فساد العقداهيأن الثمن إذا لمايكن مالا في دين سماوي فالبيع باطل: 
والبيع بالميتة وبالحر باطل؛ وكذا بيعهماء وإن كان مالا في بعض الأديان دون بعض 
فالبيع فاسد لوجود حقيقة البيع وهو مبادلة المال بالمال» وذلك إذا كان ثمناء فإن كان 
مبيعا فالييع تاقلل ! اواو الدع أتد حبس لاك رعو سوقه الحفية افق دا متي تر : 

؟- إن الثمن غير مقصودء بل هو وسيلة إلى المقصودء إذ الانتفاع بالأعيان لا بالأثمان؛ 
لذا يشترط في البيع وجود المبيع دون الثمن» وينفسخ البيع بيهلاك المبيع دون 
الثم" 7'). 


ويفرق الحنفية بين شروط المعقود عليه وشروط الثمن: إذ إن فقد الأوانى يبطل 


العقدء وفقد الذثانية يفسدء! .١'‏ 


أدلة الجمهور: 


لم يفرق الجمهور بين شروط المبيع والثمنء؛ إذ كانؤا يعرضون الشفروط يصفة 
طاماق اقننقلة ميقن المالقوت شرظ المعقرة عقيف وو القهلة اقفو المي وقول 
الشافعية شروط المبيع ولو كان ثمنا!”)» أما الحنابلة فيجمعون بين شروط المبيع والثمن!). 
لذا كان الحديث في الشروط عاما ولا يخص الثمنء ومن أدلتهم على تحريم الخمر 


0 ابن عابدينء رد المحتارء 6-1//9,. وانظر ابن الهمام» فتح القدير؛ اما ؟. 

ابن عابدين» رد المختار؛: 4/9.. 

1 المرجع السابيق: 1/9 .١‏ 

1 الحطاب» مواهب الجليل» 217/5: الخرشي؛ حاشية الخرشي»: 773/5: الصاوي؛ بلغة السالك؛ 
ره , 

0 أبن حجر ؛ تحقة المحتاح: بل قليوبي وخمدر_5؛ حاشيتا قليوبي و حمير 5: بال 

['؟ البهوتي؛ كشاف القناع: */57١غ‏ ابن قدامة؛ الكافي: ؟/3. 


577 


-١‏ قوله عا ('): "إن الله ورسوله حرم بيع الخمر والميتة والخنزير والأصنام7). وقال 
ابن حجر: و"'أجمعوا على تحريم بيع الميتة والخمر والخنزير وأن علة الحرمة في 
منع بيعها هو النجاسة فيتعدى إلى كل نجاسة/'). 

لأ واستدل الحفايلة علن الحرمة بعذم تحقق قنوط الوضى.في.البيعة:والرظنى تتارظ 
لقوله تعالى: ([ إلا أن تَكُونَ بَجَارَةَ عَنْ راض مِنْكُم) النساءء الآية: 94/*). 

؟- ومما يستدل للجمهور على تحريم بيع الخمر والخنزير» النصوص العامة الواردة في 
حرمتهماء كقوله تعالى: ([ حُرْمَت عَلَيْكُمْ المَيْعَهُ والدّم وَلْحْمْ الْخِزِير) المائدة الآية: (5): 
وقوله تعالى: (/ إلما الخَمْرُ وَالْمَيْسِرُ والأنصّاب والأزلام رجس مِن عَمَلٍ التقُيّطَان 
فَاجْتَنبُوه! المائدة؛ الآية: (40): وفسر القرطبي قوله اجتنبوه؛ء مطلق الاجتناب الذي لا 
ينتفع معه بشيء بوجه من الوجوه؛ لا بشرب ولا بيع ولا تخليل ولا مداواة ولا غير 
ذلك( '» وقال ابن حزم "متى حرم شيء فحرام ملكه وبيعه والتصرف فيه وأكله على 


د تحريمه" .١‏ 


الترجيم وآثر الاختلاف: 


لم يعارض الحنفية أدلة جمهور العلماء في تحريم الخمر والخنزيرء ولكنهم فسروها 
على تحريم المبيع')» معتمدين على قواعدهم في التفريق بين الثمن والمبيع؛ فالمبيع غاية 
والثمن وسيلةء وهو يوافق الفرق بين الأصل والوصفه فالخلل الحاصل في الأصل وهو 


0 


7 انظر الدليل» الحطاب؛ مواهب الجليل؛: 57/6: ابن حجرء تحفة المحتاجء 33/7: ابن قدامة؛ 
الكافي: ؟/. 

تم تخريجه ص ١7؟.‏ 

ابن حجر» فتح الباري: 175/4. 

3 المرجع السابق» 4/ه؟4. 

9) ابن قدامةء الكافي: ؟/؟. 

17 القرطبيء الجامع لأحكام القرآن: 65/5:؟. 

1 ابن حزه؛ المحلى؛ 1/1 . 

8 ابن الهمام» فتح القدير» 355/5؟. 


انرس 


المبيع يبطل العقدء والخلل الحاصل في الوصف وهو الثمن التابع للعقد يفسد العقدء وبهذا 
تكون هذه المسألة تطبيقا عمليا مع قواعد الحنفية الأصولية. 

إلا أن توجيه الحنفية للمسألة وفق قواعد الأصولء أفرغ النصوص الدالة على 
التحريم من شمول المعنى» وهو الأولى والأرجح:؛ فقد ثيت تحريم الخمر والخنزير عينا 
وبيعاً بأكثر من نصء» تحريما شاملا للتعامل بهما ثمنا ومبيعاء وليس من الحكمة الفصضصل 
بين حكمها ثمنا وحكمها مبيعاء وتفسير النص بما لا يحتملء فكان مذهب الجمهور في عدم 
التفريق هو الأولى والأرجحء ولا يقبل أيضا التفريق بين ما هو مال في دين سماوبي 
فيفسد العقد بهء وما ليس بمال فيبطل العقد به. لأنها تفرقة لا تقوم على أساس شرعي ولا 
دليل نصمى. 

فمسألة البيع بالخمر والخنزير وإن طابقت قواعد الحنفية» وكانت ثمرة الخلاف بينهم 
وبين الجمهور في باب المعاملات؛ إلا أن مذهب الجمهور فيها أولى بالاتباع لاعتماده أدلة 
نصية صريحة في الحرمة» دون تفريق بين ثمن ومثمنء ويقاس عليه في أيامنا كل ما 
يتعاقد عليه بثمن محرم سواء لانتفاء المالية أو عدم التقوم. 


ترتيط مسألة بيع المضطر ببيع المكره؛ء للتشايه بين الاننينء ممأ جعل بعض الفقهاع 
يحكمون عليها بالحكم نفسهء واعتبر يعضهم الآخر المضطر نوعا من أنواع الإكراهء على 
55 ا 4 

المضصطر ا هَل الأضطرار والاحتياج الي الشيع» ورجل ذو صر ورة أو دو 
ضارورة أي ذو حاجة فقد اضطر إلى الشيء أي ألجئ إليه('). 


المضطر اصطلاحا: قيل هو من اضطرته الحاجة والفاقة لبيع شيئه(). 


1 أبن منظور؛ لسان العرب: انيل سادة صيز رز ٠.‏ 
5 أبو عيدت الله المالكي» سيارة الفاسي ٠)‏ ل 


لالحنا 


وقيل شو الشخص الذي تذشعك الضرورة لإنشاء تصرف معين فيجبر على السيب 
الدافع إلى التعاقد!!'» ومثاله أن يضطر شخص إلى البيع لدين أو مؤنة ترهقه؛ فيبيع ما في 
يده بالوكس1"). 


وفرق بعض المحدثين بين المكره والمضطر بما بلا" 
آوجةه الشبةد: 


- يشترك كل من المكره والمضطر في كون الفعل قد صدر عنهما باختيارهما وقد 
استقلا بهء مع فقدان عنصر الرضاء والاختيار من المكزه لا يتحقق في كل صور 
الإكراه؛ فمنها ما ينعدم فيه الاختيار. 

- يشترك المكره والمضطر في الإعفاء من الإثم والمسؤولية الجنائية» إذ إنهما من 
الأعذار المرخصة لإجراء فعل ممنوح. 


أوجك الاختلاك: 


-١‏ الاختلاف في السبب» فالمكره مدفوع من قبل إنسان آخر بوسيلة إكراه؛ أما المضطر 
فلا يد للإنسان في إحداث ضرورتهء وإنما هي وليدة ظروف صعبة. 
-_ الكر أه إذا كان ناقصما 'ي* يعثير ضير ور 5ء فالنسية بينهما نسبك نموم وطصوصضص »؛ 
وذلك أن الإكراه في الفقه الإسلامي يعتبر سببا من أسباب الضرورة: فالإكراه لايد 
فيه من وجود الحمل من قبل إنسان آخرء بينما الضرورة من الضر وكل ما يتضرر 
به الإنسان فيبلغ حد الإلجاء فهو ضرورةء وقد يكون بالاكرآه 8 غيره؛: لذا يعون 
الإكراه فردا من. أفراد الضصرورة. 
؟٠-‏ في حالة الضمان» يكون المنطن» طعافتاء أما المكزء ؛ فليس عي 0 وإنما ينسب 


(') مصطفى نجيب؛ :١5344‏ عيوب العقد قي المعاوضات الماليةء رسالة دكتوراهء جامعة الزيتوتة: 
تونس) صن ١‏ . 

1 النووي؛ المجموح: .١1١11/5‏ 

لل المعينيء الإكراه وأثره في التصرفات الشرعية: 4-41 4. 


ب 


وتفريق الفقهاء بين المكره والمضطر يظهر من كلام النووي في المجموع/'): 


'بن بيع المضطر يكون على وجهين؛ أحدهما أن يضطر إلى العقد من طريق 
الإكراه عليه فلا ينعقد العقد» الثاني أن يضطر إلى البيع لدين أو مؤنة ترهقه فيبيع ما في 
يده بالوكس" ويتحدث المالكية عن شرط البائع التكليف: فلا يلزم بيع المكره؛ وأن الإجبار 
والإكراه عندهم على نوعين الأول الجبر المحرم سواء كان على ذات البيع أو على دفع 
مال ظلماً فيبيع شيئا من ماله لدفع المطلوب والثاني الجبر الشرعي كجبر القاضي المديان 
على البيع للغرماء؛ وكالمضغوط في دين لزمها"!. 


والنوع الثاني عند المالكية هو ما يسمّى بيع المضطرء كما دلت عليه الأمثلة عند 
الفقهاء: واتفقوا على عدم لزوم العقد في حالة الإكراه على البيع» واختلفوا في لزومه في 
حالة الإكراه على دفع مال ظلماء لأن الإكراه لم يقع على ذات البيع؛ أما الجير الشرعي 
فالبيع فيه ماضص 0 يفسخ("). 


اراء العلماء فى المسألة: 
القول الأول: البيع فاسد وهو قول الحنفيةا؛). 


القول الثاني: البيع صحيح وهو قول جمهور العلماء من المالكية! والشافعيةا"ا 
الحنايلة("! 
و : . 


أدلة العلماء في المسألة: 


أدلة القول الأول: يستدل لأصحاب هذا القول بأدلة النهي التالية: 


لذ النووي؛ المجمو ع؛ 1 

3 الحطاب؛ مواهب الجليلء »4١/5‏ الخرشيء» حاشية الخرشيء: */555-97348؟؛ ويسمى بيع المكره 
عند المالكية بيع المضغوطء انظر ما سبق؛ وأبو عبد اللهه 2 ميارة الفاسيء ؟/١؟.‏ 

ا أبو عبد الء ميارة الفاسي؛ ؟/١7.‏ 

ابن عابدين» رد المحتارء 1841/9١؛‏ السغدي» النتفء .458/١‏ 

9 أبو عبد ان ميارة الفاسيء .7١/7‏ 

() النووي» روضة الطالبين؛ /41؛ المجموع: 151/9. 

البهوتي؛ كشاف القناع؛: 5١/7‏ ١ء‏ ابن مفلح؛ المبدع» 9/4 ابن تيمية» الفتاوى: .١52/59‏ 
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؟- ما رواه البيهقي عن عبد الله ين عمرو بن العاص قال: قال رسول اله مَيفُ: 


(1 


ا 


2 
)( 


فقال: 'سيأتي على الناس زمان عضوض: يعض الموسر على ما في يده ولم يؤمو 
بذلك» قال الله تعالى: #[ ... وَل كنسّوًا الفضل يَيَنكج... 6 البقرة: الآية: (1519): وبيايع 

5 - عن 5 3-3 ان 5 5 أ ٍ ع 
المضطرون"؛: وقد نهى رسول اله كله عن "بيع المضطرء وبيع الغرر وبيع الثمرة 


يركين رجل بحرا إلا غازيا أو معتمرا أو حاجاء فإن تحت البحر نارا وتحنت النار 
بكرا وكحت البدر :نان! نولا يقتري مال امررئ سسلء في ضغطة"!: 

لم يتعرض الحنفية لأدلة فساد بيع المضطر؛ ولعلها تندرج عندهم ضمن أحكام بيع 
المكره والذي اختلفوا في حكمه بين القول بالفساد أو بأنه موقوف. على أتهم 
يرجحون القول بالفساد7": وقد استدلوا بدليل!؟! يصلح إفادته يفساد بيع المضطر 


عندهم وهو قول النبي 1595: "لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه"). 


رواه أبو داودء سنن أبي داودء 775/5 ح/(375؟١)؛‏ كتاب البيوع؛ ياب (5؟) بيع المضطرء 
برواية شيخ من بني تميم؛ علق الخطابي والنووي على الحديثء أن إسناده ضعيف؛ لآن شيخ بني 
تميم مجهول؛ وقال البيهقي روي من أوجه عن علي وابن عمر وكلها غير قوية» انظر الخطابي»؛ 
معالم السنن» 75/7 النووي؛ المجموع :.17١7/5‏ البيهقيء السنن الكبرىء 3/5 ح/لالا 11 
وقال ابن حزم أن الخبر مرسل؛ اتظر المحلى؛ 1١/9٠‏ 51. 

رواه البيهقيء السنن الكيرىء 3/5؟: »)١١١1(-‏ باب ما جاء في بيع المضطر وبيع المكره: 
ونقل التهانئوي؛ في أحد رواة الحديث أنه مجهول؛ انظر إعلاء السئن» 4١/5١؟:‏ وقال النووي 
عن إسناده ضعيف ونقل عن البخاري أنه لا يصح الحديث انظر المجمومء؛ 151/3., وانغظلر 
الدليلين الأول والثاني؛ النووي؛ المجموعح؛ »١111/5‏ النووي: الروضة:» 7//اه» القاري؛ مشكاة 
المصابيح: 71/56: ابن مفلحء المبدع؛ 5/؛: ابن رجب» جامع العلوم والحكم؛ 5/7 ١؟.‏ 

ابن عابدين» رد المحتار؛ 8/1. 

المرجع السابق» ١81/9‏ 

رواه البيهقي؛ السنن الكبرئ: +١77/5‏ ح(3145١1١)‏ عن أبي حرة الرقاشضي عن عمه؛ كتاب 
الغصبء باب من غصب جارية» قال الشوكاني: في إسناد الحديث علي بن زيد بن جدعان وههفو 
ضعيف؛ وأخرجه الدارقطني برواية أنس وفي إسناده مجهول؛ وأخرجه الحاكم وفي إستاده 
ضعفاء انظر نيل الأوطارء ص46 :.1١‏ ح/ 475 7. 


1 


وشرط الاضطرار عندهم -فيما يستفاد- أن يكون الشراء أو البيع بدون ثمن المثل 
بغبن فاحشء» ويستثنئ من بيع المضطر ما يصادره السلطان لوفاء دين!". 

“- ويستدل للحنفية أيضا بآثار ذكرها ابن أبي شيبة في النهي عن بيع المضطر ومنها!"): 
أ- عن ابن عمر قال: "لا يباع من مضطر". 
ب- عن محمد بن سيرين قال: "كان شريح لا يجيز بيع الضغطة". 
ت- عن أبي مغفل قال: 'بيع المضطر ريا". 


أدلة القول الثاني: 

-١‏ يستدل لهذ! القول؛ بقوله تعالى: ال فَمَنْ اضْطْرٌ غَيْرَ باع ولا عاد فلا إنمَ عَلَيِهِإْة البقرة؛ 
الآية: (75١)؛:‏ ويحمل معنى اضطر قي الآية على حالة العدم والجوع؛: فيصح أكل 
المحرمات المذكورة في الآية وهي الدم والميتة ولحم الخنزير7"؛ وعليه يقاس بيع 
المضطر وشراؤه؛ وهو من حاجياته أو من ضرورياته تماما كاحتياجه إلى ما يبسد 
فد 

؟- ويستدل لهم أيضنا بالحديث الؤارد في ضحيخ البخارئي عن أبي هريرة رضي الله 
عنه قال: بينما نحن في المسجد إذ خرج علينا رسول الله يِييدُء فقال: "انطلقوا إللى 


بووزة #تغربيةا سمد حفن قا بيت المقواسن ,فقا . النقى :2079 فداذ اهمه يا معشن :رعود 
أسلموا تسلمواء فقالوا: بلغت يا أبا القاسمء فقال: ذلك أريدء ثم قالها الثانية» فقالوا: قد 
بلغت يا أبا القاسمء ثم قالها الثالثة؛ فقال: اعلموا أن الأرض لله ورسوله وإني أريد أن 
أجليكم؛ فمن وجد منكم بماله شيئا فليبعه وإلا فاعلموا أنما الأرض له ورسوله©). 
وقد علق ابن حجر على الحديث أنه في بيع المضطر وليس المكره. فاليهود لم 
يلزموا ببيع أرضهم ولكنهم شحوا على أموالهم فاختاروا بيعها فصاروا كأنهم 


0 ابن صابدينء.رة المحتان؛ 14179 

9 انظن مجموع الآثارء ابن أبي كنيبة» العصتف» 4195/5 كاب اليبوع والأفضية: باب (4/) 
الشري من المضطر. 

13 القرطبيء الجامع لأحكام القرآن» ؟/ت؟؟. 

1 رواه البخاري؛ صحيح البخاري مع فتح الباري؛ 11 ح/ 1514 كتاب الإكراه. 


من 


اضطروا إلى بيعها كمن رهقه دين فاضطر إلى بيع ماله فيكون جائزا ولو أكره 
عليه لم يجز!"). 

*- أنه لا يقاس المضطر على المكرد. لأنه يتصرف لمصلحته الشخصية دون إخراه من 
أحدا"). 


أحد 


- استدل ابن حزم على صحة البيع: أنه لو بطل ابتياع المضطرء لبطل بيع كل من لا 
يصيكة وك من ضيه بولق إقاج للنبي السدواعاً مح قتعي لقزت.أظف وسللت 
ودرعه مرهونة في ثمنهاء فصح أن بيع المضطر إلى قوته وقوت أهله؛ بيع صحيح 
لاز (). 
ولم أجد تصريحا لجمهور الفقهاء بأذئة. ذالة غلى ضحة بيع المضطنء يل كانوا 
يستدلون بأحاديث النهي السابقة» مع ردها لأنها ضعيفة!'): أو أنها تحمل على صحة بيع 
المضطرء وعدم صحة بيع المكرها"). 


والأولى في حق المضطر عند بعض الفقهاء؛ أن لا يترك حتى يبيع ما له ولكن 
يعان ويقرض ويستمهل له إلى الميسرة حتى يكون له فيه بلاغء فإن عقد البيع صح ولكنه 
مكروء!')؛ وصنف الشافدية فى كتبهم. الفقهية بيع المضنطر ضدمن المداهي التى لآ تقتضي 
الفساد؛ والتي يحمل النهي فيها لمجاور”"). 


الترجيح وأثر الاختلاف: 


يستدل من مجموع الأدلة السابقة أن المضطر غير المكره:؛ وأن حالات الاضطوار 
مردها حاجات 0 شخصبية بخالاف الزكر امع فالمضطر أراد البيع وز صضييك لحاجة نفسك يخلاف 


المكره الذي يجبر على البيع بمؤثر خارجيء وما ورد من أحاديث وأدلة في النهي عن بيع 


مصطفى نجيب: 1554 عيوب العقد؛ رسالة دكتوراه؛ جامعة الزيثونة» تونس» ص٠‏ /ا. 
ابن حزم؛ المحلى؛ 511/9. 

4 التووي» المجموع؛ 171/5. 

!ا النوويء روضة الطالبين»: 7/7.. 

الخطابي؛ معالم السنن؛ 5/7/اء ونقله عته النوويء المجموع: ١51/5‏ 

7 النووي؛ روضة الطالبين» /817: 
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المضطر فتحمل على الكراهة لا الحرمة» لأن أحوال المضطرين كثيرة ومتعددة ولا يمكن 
إيطال بيوعهمء لأن ذلك زيادة في الاضطرار عليهم وقد يفهم من النهي أن الأولى مساعدة 
لمضطرين وإعانتهم بالمال والطعام؛ دون البيع والشراء الذي يبخسهم حقهم؛ ولكن لو فقد 
النبيى والساع ايؤلام رقادتة موسيم زالثة الأؤذلة الأس ىمل لسك :لامي قي 
الأحاديث يحمل على المكره لا المضطر؛ وأضف إلى هذا ضعف الروايات الواردة في 
النهي عن بيع المضطرء أما الحديث الوارد في صحيح البخاري الدال على صحة بيع 
المضطرء مقذم على ما سبق عرضه من أحاديث النهي والتي لم تصح عند جمهور 
العلماء فقالوا بصحة بيع المضطر عملا يعموم حل البيع. 

أما الحنفية فقياسهم المضطر على المكره دفعهم للقول بفساد العقدء ونظرتهم هذه 
توافق تفريقهم بين الأصل والوصفء وفقد شرط من شروط الصحة وهو الإكراه وعدم 
الرضا. الذي أدى إلى فساد العقد عندهم. 


والحق أن أحوال المضطرين وحاجات المعوزين في أيامنا هذه كثيرة ومتعددة مع 
قلة المحسنين: وشح العطاء وتعطيل فريضة الزكاة: ولوللا صحة البيع والشراء لما تيسّر 
ليؤ لاء ثلبية الحاحجات» و أمثلتهم كثيرة كالبيع بدواعي السفرءع 5 للأقادس . 


اختلف العلماء في حكم بيع الرجل على بيع أخيه تبعا لمعتى ودلالة النهي ال وارد 
فيهاء وتعد هذه المسألة من آثار الخلاف الأصولي في مسائل المنهي عنه لمجاور كما 
صرح الأصوليون سابقاء لذا اخترت بيانها تطبيقا للخلاف السابق واس تعراضا لاثراء 
الفقهية الواردة في حكمها. 
سأوضحء واختلطت مفاهيم الفقهاء في التفريق بين المعنيين على النحو التالي: 
الفرق بين بيع الرجل على بيع أخيه وسومه على سوم أخيه عند الفقهاء: 


على عدة أقوال منها: 
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١-منهم‏ من رادف في المعنى بينهماء حيث فسر البيع بمعنى السوم؛ وهو منقول عن 
الحنفية!')؛ وبعض المالكية» وهو بمعنى الزيادة في الثمن على عطاء الغير!". 

؟- منهم من فرّق بينهما على معنى أن البيع على بيع أخيه هو أن يقول: 'أنا أبيعك مشلى 
هذه النناعة بأنقصس من ه13 الثمة فيز تصماهبة اسن لعة'؛ وان ل السوم بمعنى 
الكنذ اع( ؟. 

- منهم من فرق بينهما ولكن على معنى آخر وهو أن السوم هو الزيادة في الثمن؛ 
فيعرض المشترى الشراء بثمن أعلى وأن البيع على البيع متعلق بالمثمن وهو السلعة 
بأن يعرض البائع سلعة أفضل بنفس الثمن7©). 

4 - ومنهم من فرق بينهما بما هو أدق من ذلك كله وهو مذهب جمهور العلماء بأن البيع 
على بيع أخيه هو أن يقول لمن اشترى السلعة في زمن خيار المجلس والشرط "أفسخ 
لأبيعك خيرا أو أرخص7)؛ فيكون البيع على بيع أخيه بعد انعقاد العقد دفي وسححيية 
الخيارء أما سومه على سوم أخيه فهو أن يتساوم الرجلان فيطلب البائع ثمنا ويرضى 
المشتري فيأتي آخر ويدخل على السوم الأول ويشتري بذلك الثمن أو زيادة"!. 
والسوم هو ما يكون قبل العقد("). 


وبذلك يكون الفرق أن السو عقيل السك السقاامي الجرع بعلي بيقة وردنا رتت بقن اكد 
العقدء و هذا التفريق تبعا لدلالة المعنى في كل منهماء وقد ورد الذو فى الوق سما 


10 نقله عن الحنفية تصريحاء الرافعي؛ العزيز» 171/4؛ ويفهم عن الحنفية بالمعنى؛ الكاساني؛ يدائع 
الصنائع» 5/9 ١؟.‏ 

'') النفراوي» الفواكه الدواني: 175/7؛ وانظر القول بالترادف عن المالكية؛ ابن عبد البر؛ 
الاستذكار؛ .51/7١‏ 

9 ابن الهمامء فتح القديرء 79/5؟4. 

النفراوي: القواكه الدواني» 177/7١ء‏ نسبه لبعض المالكية. 

9 النوويء روضة الطالبين» 6٠١/7‏ الرافعي؛ العزيزء 35/4؟1؛ البهوتيء كشاف القناعء 1/67/7: 
المرداوي؛ الإنصافء 7531/4: ابن مفلح: المبدع: 45/5. 

0 النوويء روضة الطالبين؛ //ه8. 

ابه المرداويء؛ الإنصاف: 4/١؟5.‏ 


لان 


وشو مي 2 قولنا بالتر ادف 2 اللفظين ليكون للفظ الحديث د الات متباينة خاضصنةه أت 
الذي حتيد ا وريةافي سرك واحة: 


تحوربر محل الخلاك: 


-١‏ أجمعوا على تحريم بيع الرجل على بيع أخيدا"!. 
والذي يترجح لدي من خلال استقراء أقوال الفقهاء ونصوصهم في الأمر أن التحريم 
يشمل البيع والسومء وأن شرط الحرمة هو حصول الرضا بالثمن والسلعة بين البائع 
والمشتري؛ وهو ما يسمّى عند بعضهم أن يتراكنا أو حصول الركون. ويستثنى من 
القول بالحرمة كلام القاضي ابن كج من الشافعية أنه لا يحرم لو كان في البيع خبن 
مفرط » لأنه من ياب النصيحة؟ '. 

؟- اختلفوا في صحة العقد المبرم بعد السوم والبيع على بيع أخيه؛ منهم من أجازه 
بإطلاق ومنهم من اكتفى بالقول أنه ضمن المتاهي الدالة على عدم الفسادء ومنهم من 
اختلف القول بين فقهائهم بين الفسخ وعدم الفسخ. ومنهم من فسخ العقد إذا وقع يعد 
بيعه على بيع أخيهء وأجازه إذا وقع بعد سومه على سوم أخيها". 


-٠‏ اتفق معظمهم على أن النهي لا يقتصر على المسلم بل يشمل الذمي سنالا 


ابن حجرء فتح الباري؛ 5517/4: الشوكانيء نيل الأوطارء 55 ١٠؛‏ والسيل الجرار؛ 46/7. 

انظر النووي؛ الروضة :8٠/9‏ ابن كج هو: يوسف بن أحمد بن يوسف بن كج الدينوريء الشافعي 
القاضي الإمام أبو القاسم صمحب أبا الحسن بن القطان» وارتحل الناس إليه من الآفاقء وقتله 
العيارون بالدينور في ١؟‏ رمضان سنة #4٠5‏ هه انظر السبكي؛ طبقات الشافعية؛ 5314/7؟: رضا 
كحالة؛ معجم المؤلفين؛: 44/4 .١‏ 

ستوضح تفصيلات المذاهب ومراجعها بعد بيان أقوال العلماء: وإن كانت الفروق بينهم غير 
ظاهرة ويصعب ضبطها لكن هذا ما وصل إليه فهمي واستنتاجي. 

1 ابن عبد البرء الاستذكارء 14/7١‏ الباجي المنتقي: 577/7» الزرقاني: شرح الزرقاني؛ 7/8/9 


قليوبي وعميرة؛ الحاشية؛: 5911/7. 


2 
آراء العلماء في المسآلة: 


وهو في حعكم شبيج العقد في الصورة المذكويرة آنفا. 

القول الأول: صحة العقد وعدم بطلانه مطلقاء وهو قول الحنفية وقول للمالكية؛ 
والشافعية» ورواية عن الحنابلة» فالحنفية لم يفرقوا بين البيع والسوم بوضوح: ونصوا 
على الكراهة التحريمية!')» وأن البيع مشروع وشرطه أن يتراضيا بثمن ويقع الركون/). 
أما المالكية فالنهي عندهم يعد الركون("ء ونقل ابن عبد البر رواية عن مالك أن الأونى 
عدم الفسخ7“): ورواية سحنون عن القاسم أنه لا يفسخ7"). 


ويصنف الشافعية بيع الرجل على بيع أخيه ضمن المناهي التي لا تقتضي الفساد!')؛ 
البيع/"). 


وصرح البهوتي بأن السوم حرام والبيع بعده صحيح؛ ونقل ابن قدامة أن البيع 
مختلف فيه قيل حرام ويبطل لأن النهي يقتضي الفسادء وقيل البيع صحيح لأن المحرم هو 


نظ مدير خلافاً في حكم عقد البيع بعد السوم أي قبل تمام العقد الأول؛ وإن 
كان الصحيح في المذهبء. عدم صحة العقد الثاني/"). 


('! ابن الهمامء فتح القدير» 2١/5‏ 4. 

الكاسانيء بدائع الصنائع؛ 5/9 ١؟:‏ ابن الهمام؛ فئح القديرء 4797/5؛ العيني» اليناية: 711/4 

و الزرقاني؛ شرح الزرقائيء *//١41؟؛‏ الإحساني؛ تبيين المسالك؛ ؟/١ه".‏ 

4 ابن عبد البرء التمهيد لما في الموطأ من المعاني والأسانيد» 5953/5؟؛ باب مالك عن نافع مولى أبن 
عمرء وانظرء المحقق, المنتقى للباجيء 56/؟؟5. 

99 الباجي» المنتقى» 57/5. 

1 النوويء روضة الطالبين» */١٠6؛‏ الرافعيء العزيزء .١79/4‏ 

أبن حجرء تحفة المحتاج: .١15/5‏ 

ة) انظر على الترتيب»: البهوتي؛ كشاف القناع؛ ااا ابن قدامة: المغني » 11-7 

0 المرداويء الإنصافء 51/4. 


القول الثاني: العقد باطل ويفسخ. 


وهو القول الثاني المعتمد للمالكية!'!؛ والرواية الثانية عن الحتابلة!'). 


أدلة الغلماء في المسآلة: 


أدلة القول الأول: 


:29 استذل من صنحح النيع بأن أحاديث النهي تحمل على الكراهة ومنها قوله‎ <١ 
يبع بعضكم على بيع أخيه7/؛ وأن النهي في غير البيع بل هو في الإضرار‎ 
والإيذاء!')» فالبيع على البيع تضييق على التجار وسوء معاملة لهم؛ لأن مزاحمة البائع‎ 
الأول تفسد عليه رزقه: والسوم على السوم تضييق على المشترين وإثارة للأحقاد‎ 


؟- وأن النهي وارد على ما هو خارج عن البيع وهو السومء فالمحرم هو عرض السلعة 
وهو سابق على البيع» والنهي فيه لحق آدميا"!. 
؟- وأن النهي في الحديث لا يقتضي الفسادء لأنه ورد على الوصف المجاور7). 


أدلة القول الثاني: 


-١‏ استدل من أيطل البيع بأحاديث النهي السابقة؛ لأن النهي فيها يقتضي الفساد/"). 


(') النفراويء الفواكه الدواني: 177//7ء ابن رشدء المقدمات الممهدات؛: ©/؟١؟.‏ 

ابن قدامة المغنيء 5:5/5. 

١‏ رواه البخاري»؛ صحيح البخاري مع فتح الباري؛: ؛/؟ت؟: ح/ة؟١5؟‏ برواية عبد الله بن عمرء 
كتاب البيوح 

(') الكاسانيء بدائع الصنائع؛ 4/7 :7١‏ المرغيناني؛ الهداية: 1ه. 

9 الدهلوي؛ حجة الله البالغة؛ 7/ه9١.‏ 

10 البهوتيء: كشاف القناح: */1.47؛ ابن قدامة؛ المغني» .5١5/5‏ 

اين رشدء المقدمات؛ :,71١17/7‏ النووي؛ روضة الطالبين» ؟/١٠8.‏ 

1 النفراوي» الفواكه الدواني؛ 175/7١؛‏ الباجي» المنتقفىء 572/5» ابن عبد البرء الاستذكار؛ 
١‏ . ابن قدامة؛ المغنيء 7:3/5. 
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7- واستدل المالكية/'! بأن البيع على البيع يورث العداوة بين صاحب العطاء الأول 
وكونوا عباد الله إخوانا!"). 


الترجيم وأثر الاختلاف: 


تبين جليا من خلال عرض آراء العلماء توافق المسألة مع نظرتهم في حكم المنهي 
عنه لوصف مجاور؛ وإن كان للمالكية والحنايلة أكثر من قول في المسألة؛ إلا أنهم في 
الأصول قالوا بفساد المنهي عنه (أي بطلانه) وفي مسألتنا هذه كانت إحدى الأقوال تفيد 


الفساد المرادف للبطلان والثاني يفيد الصحة» وكانت نظرة الحنفية والشافعية موافقة 


والذي يلقت النظر في مسألتنا ترجيحهم واتفاقهم على أن النهي في الحديث يفيد 
التحريم أو كراهة التحريم ثم اختلافهم في حكم العقد المحرّم بين الصحة والإبطال: رغم 
أن التوافق والترابط السليم يقتضي أن المحرم باطل. 


أو أن يفسر الأمر على تعلق التحريم بأمر زائد على العقدء وهي المساومة قبل العقد 
والتضييق على البائع والمشتريء ولكن لو تم العقد فيصح لاكتمال أركانه وشروطه؛» مع 
الحرمة بسبب الظلم الواقع على أحد الأطرافء وهذا معنى النهي لوصف مجاور وليس 
لذات الفعل؛ وهو ما يفسر اختلافهم السايق في شمول المنهي عنه لوصف مجاور للمحرم 
والمكروه؛ وهو قول ليعضهم؛ أو اقتصاره على المكروه فقطء وهو ما يراه الغالبية منهم. 
ويتفرع على هذا ما يكثر طرحه عند الفقهاء؛ قولهم: آثم ديانة وصحيح قضاءء فالمفهي 
عنه لوصف مجاور في هذه المسألة أجمعوا على تحريمه وبالتالي ترتب الإثم عليه 


15 النفراوي» الفواكه الدوانيء 173/7. 

1 رواه البخاريء صحيح البخاري مع فتح الباريء :451/٠١‏ ح )1١65(‏ كتاب الأدب؛ باب (لاه) 
ما ينهى عن التحاسدء برواية أنس ين مالك ١٠/437؛‏ ح(5075).: باب الهجرة» عن أنس بن 
مالك. 


١ 
المبحث الرابع‎ 
المسائل التطبيقية الفقهية في الدعاوى‎ 


المسألة الأولىي: حكم الدعوي بالمجهول. 


تبين من المباحث السابقة» أن الحنفية يفرقون -فيما نقل عنهم- بين الفساد والبطلان 
في باب الدعاوىء حيث تقسم الدعوى عندهم إلى الدعوى الصحيحة والدعوى الفاسدة 
والدعوى الياطلة!'!. ويشترط الحنفية لصمحة الدعوى شروطاء منها أن يكون المدعى به 
شيئا معلوماء وأن لا تكون الدعوى على غائب وغيرها من الشروطه؛ والتي تفسد الدعوى 
بدونها!"). 

وس الفوواق ال يدق جرع اموي للقابيدة وللامللته: أل الأول اتفسم وإظللب عدن 
المدعي توضيح وبيان بينما الدعوى الباطلة ترد ولا تسمع/". 

وقي اسان ادن مسالة الدسوري بالمديول يوان أكرقة الفرررط صلد الخلقية وهسيو الخ 
يكون المدعئ به-معلوماء ولمذاهب العلماء فى .حكم الذعوئ المجهولة: لتعميم الأمر أو 
قصره على مذهبء دون استقصاء في حالات الدعوى المجهولة وفي التفريعات المنبتقفة 


آراء العلماء فى المسألة: 


-١‏ اتفق العلماء على أن القاضي لا يرد المدعي فورا ولا يخرجه من مجلساههء وإنما 
يظالنه يت ديح ذهراة بإكبالياء بأنزيككن المدصى به عقضيلا» فإن :رفن أو أضجؤز 
على عدم التفصيل أو لم يكمل النقص ردت دعواه إلى أن يستكمل قضيكته: فإن 


١‏ على حيدرء أصبول استماح الدعوىء: 5-75 4» الزرقاء المدخل الفقهي؛ ؟/1,65-584. 
('1 قاضي زادهء نتائج الأفكار تكملة فتح القديرء ١51/4‏ محمد نعيم ياسين» نظرية الدعوى: .77٠١‏ 
7" الزرقاء المدخل الفقهي» 185-5844/7. 
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استكملها سحت دعؤاه:وتراتيت: الآثار حليها!'!:.وهذا سمالا خلاف قفية؛ وائما اختلفه ! 
في الفرعيات وصور الجهالة التي تسمع بها الدعوى على النحو التالي: 


عند الحنفية: إن الدعوى لا تقيل حتى يذكر المدعي شيئا معلوما في جنسه وقدرهء 
لأن فائدة الدعوى الإلزام بواسطة إقامة الحجةء والإلزام في المجهول لا يتحقق» ويستثنى 
من فساد الدعوى بالمجهول؛: دعوى الرهن والغصبء واخثلفوا في بعض الصورء ويسئفاد 
من عرض الحنفية سماع دعوى المجهول مع مطالبة المدعي بالتصحيح7"). 


وفائدة تصحيح الدعوى عند الحنفية مع الجهالة الفاحشةء توجه اليمين على الخصم 
إذا أنكرء والجبر على البيان إذا أقر أو نكل عن اليمين» وهو في جميع صور دعوى 
المجهول دينا كان أو عينا(")؛ فلو ادعى مسيل ماءء يأمره القاضي بتصحيح الدعوى بأن 
يذكر أنه مسيل ماء: المطر أم ماء الوضوء والغسالات7'). 


عند المالكية: نقل عن بعض المالكية أن من ادعى انشغال ذمة الغير بحق يجهل 
مقدارهء زم المدهعى عليك البيان؛ فدهو أد مسمو حبك ومعلومية الدعورى شرط عند المالكبة؛ 
وقيل لا تسمع الدعوى المجهولة فيما يعلم قدره وامتنع من بيانه!”). 


وبين ابن فرحون في تبصرتهء كيفية تصحيح الدعوى: بأن يبين ما يدعي ويطل ب 
يطريق الغصب أو الرهن أو العارية أو غيرهاء ونقل عن علماء المالكية أقوالا بأن نقص 
الدعوىء يلزم القاضي بطلب البيان!"). 


ونقل ابن فرحون!'! أمثلة عديدة في كيفية تصحيح الدع وىء فلو ادعى دارا أو 
عقاراء يلزسه:بيان موضيعها من البلاك» وحدودهاء:وانم الفددن كاملا ووصلك النتناطق 
10 محمد نعيم ياسين: نظرية الدعوى: 81/17. 
1 الكاسائي: بدائع الصنائع 6:/؟١١4»‏ القادريء تكملة البحر الرائقء: 9؟5؟؟. 
0" قاضي زادهء نتائج الأفكار؛: .١1517/8‏ 
ل الحسام الشهيد؛ شرح أدب القاضي للخصاف؛ .١44‏ 
0 الحطاب؛ مواهب الجليل: 8/١٠٠7١»؛‏ ابن فرحون؛ تبصرة الحكامء .٠١١/١‏ 
ابن فرحونء تبصرة الحكام» 4/1 .١٠١‏ 
ابن فرحون : هو إبراهيم بن علي بن محمد بن أبي القاسم بن محمد بن فرحون اليعمري 
المدني المالكي؛ ولد بالمدينة: ومات فيها عاش الفترة (5١17/53-171)ه‏ ولي قضاء المدينة:؛ وله 


شرح مختصر ابن الحاجب: و لبصبر_ 5 الحكام» انظر رضأ كحالة: معجم المؤلفين»؛ 2-01 


ل 


المحدودة لها!'). ويشترط ابن فرحون لصحة الدعوى شروطا منها أن تكون مما لا تشهد 
العادة والعرف بكذبهاء ويقسمها إلى ثلاثة أنواع؛ نوع تكذبه العادة» ونوع تصدقه العادة؛ 
ونووام مدو سط 5 تفضبي العادة يصدقه واليذ يكذبيفء فالأول 5 السمع دعو أهء كدعهوىق الغقصب 
والفساد على رجل صالحء والثاني تسمع دعواهء كأن يدعي سلعة معينة بيد رجل والثالث 
تسمع دعواه؛ ويجب إثباتها كمن يدعى ديئاً في ذمة آخرا). 
عند الشاقعية: حد الدعوى الصحيحة أن تكون ملزمة معلومةء» وصححوا الدصموى 
بالمجهول مع ضرورة تصحيح الدعوى في الأثمان والعقار وغيرها واستثنوا من شرط 
العلم بعض الصور أجازوا الدعوى فيها بالمجهول منها: 
-١‏ إذا ادعى إنسان أن مورثه أوصى له يثوب» لآن الوصية تسمع مع الجهالة. 
#اسامن, لاض طلويةة لاقن ملل الأعين. زفق (جراح الماع فيكف لصحة الصئ “'تحدو: 
الأرض والمجرى وإن لم يعلم المقدار". 
عند الحئايلة: أن الدعوى لاا تصح إلا محررة تحريرا يعلم.بة.المذعى: لأن الخَلكه 
يسأل المدعى عليه عمًا ادعاه المدعيء فإن اعترف بيه ألزمه:؛ ولا يمكنه أن يلزمه 
مجهولاء وتصح الدعوى المجهولة عندهم في أحوال منها الوصية والإقرار وعوض الخلع 


وعيد من عبيد في مهر""!. 


ولفقهاء الحنابلة تفصيلات وتوضيحات في كيفية تحرير الدعوئ لو كانت غينا 
حاضر ة أو غائية أو عقار| 59 نكاحا وغيرها"'). 


ابن فرحون؛ تبصرة الحكام؛: .١٠١ 5/١‏ 

.٠١ 5/١ المرجع السابقء‎ )'7 

النوويء روضة الطالبين» ؟3/1-١٠ء‏ الرافعيء العزيز؛ .١57/17‏ 

(/) الشربيني؛ مغني المحتاج: 455/4. 

7 البهوتي؛ كشاف القناع؛ 151/5 البهوتي؛ الروض المربع؛ 5./8. 

المراجع السابقة؛ البهوتي؛ كشاف القناع؛ 76/5-/41 ٠‏ الروض المربع؛ ,58. 


أ 5 


واستدل الحنابلة على اشتراط تحرير الدعوى بحديث رسول اش 35: 'فأة قضصي 59 
1 بزخم ع٠‏ : 0 5 : 5 5 انا 5 
المذاهب الأخرىء ولكن تغايرت مذاهبهم فيما يقبل من الدعوى بالمجهول. 


أثو الاخنلاك.: 


لم تكن مسألة اشتزاط العلم بالدعوئ من المسائل الخلافية: إذ أجازوا الدعوى 
بالمحهول واختلفوا في صبورها التي تصح بهاء وصححوا الدعوى المجهو لة التي يتيعها 


والحكمة من اشتراط الفقهاء معلومية الدعوىء. رغم أنهم استثنوا منها بعض الصورء 
أن في اشتراطه إغلاق الباب على المفسدين وأصحاب النزعات الشريرة في ادعاء ما 
ليس يحق, لهم؛ وحماية لحق القضاة وصيانة القضباع 2 اليبحث فيساأ ٠‏ بستحق هسل 


الدعاوى!"). 


فالقاضي لا 5 الدعوى التذاعء عند جميع المذاهب؛ وباتفاقهم اننبا ). فكان وصف 
الدعوى بالفساد لا يليق مع حقيقة الدعوىء ولم يختص به الحنفية دون غيرهمء ووصف 
الفساد اصطلاحا لا يحقق الغرض فى ياب الذعاوى كما في باب التكاح: وغاية الأمو أن 
يطلب تحرير الدعوى: أي أنها يُتوقف فيها فلا تقبل ناقصة» فهي إما صحيحة كاملة وإما 
بلاقم اديع فيها الواح معها ماايقتزط اقلم البياق .قف ومتها منا ركفي بعطنه: 


حقوق الأفراد من الضياع؛ ومراعاة لبعض الظروف التي لا يمكن الاطلاع فيها على 
وصف كامل للمدعى به؛ مع ثتبوت الحق فيها. 


1 زوه البعاري: صحيح البحاري مم فت الباري؛ 15/8/11 ح/ 7١19‏ جزء من حديث إنما أنا 
بشر برواية أم سلمة؛ كتاب الأحكام. 

1 البهوتي؛: الروض المربعء ثاره. 

00 محمد كيم ناشين تظزيه الدطوئ: 40. 


10 المرجع السابق؛ 7/ا7. 
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وحالة الدعوى غير الكاملة يصدق عليه وصف الدعوى الناقصة لا الفاسدة» وههفو 
وضع أجازه الفقهاء دون فرق مع الاختلاف في بعض التفصيلات الفقهية. 


ولقد قسم الماوردئ من الشافعية للدعوى إلى أبواع صحيحة وفاسدة: والفاعدة ثاتقنة 
أنواع؛ منها ما عاد فساده إلى المدعيء؛ ومنها ما عاد فسادها إلى الشيء المدعى» ومنها ما 
عاد فساده إلى سبب الدعوى وهو على نوعين؛ في العقد وفي مقتضى العقدء وفسادها عند 
الماوردي ليس بالمعنى الاصطلاحي الحنفي وإنما هو للخلل الواقع فيهاء وفي زدها أو 
قبولها خلاف بين الشافعية يحسبه محل الخلل: قمتها ما هو ناقص مقبول» ومتها ما هو 
باطل مرفوض!'!ء وهذا منهج عامة الفقهاء إن صح التعبير في باب الدعاوى لتعلقه 
بحقوق الأفرادء فوجود حالات خلل أو نقص تقبل فيها الدعوى. ليس معناه قولا بالقعماد 
الأصطلاحي. 


المسألة الثانية: حكم الدعوى على الغائب. 


وهي من المسائل التي تطرح كمثال للدعوى الفاسدة عند الحنفية» فيشترط الحنفية 
لصحة الدعوى حضور الخصمء فلا تسمع الدعوى على الغائب عندهه!"). 

والدعوى على الغائب تختلقف عن القضاء على الغائبء» إذ اخثلف الفقهاء يبصورة 
واضحة في حكم القضاء على الغائب وهي ليست محلا للبحثء بينما تكاد آراؤهم تتفق في 
حكم الدعوى على الغائبء فلم يختلفوا في جواز سماع اليينة على الغائب من أجل تسجيلها 
وتقوقا نم زايا ول اندر مبجيلها قصماء. على الغائب0). 


آراء العلماء في المسآلة: 


1 الكاساني؛ بدائع الصنائع: 417/8. 


ا محمد نعيم ياسين: نظرية الدعوى» 551؟2. 


واج" 


عند الحنفية: لا تسمع الدعوى والبينة إلا على خصم حاضرء إلا إذا التمس المدعي 
بذلك.كتابا حكميا للقصاء:به: فيجيبه القاصى :#ويققف إلى القاضن الذي الفائب فى يل ذه 
ليقضيى عليه» فلا يجوز القضاء على الغائب عندهه!"). 


عليه حيث لا يصح حنذ شم الا 2 يعهرن , المسائل المستتتاة» والذى يستفاد مثهاأ 9 الدعوى 
تسمع ابتداء'ء وفي معرض الحديث عن القضاء قال البابرتي: 'إن إقامة البيبنة ليست 
محل النزاع؛ وإنما النزاع في أن القاضي هل يجوز أن يحكم على الغائب؟"1". 


عند المالكية: وقع الخلاف في سماع البينة والدعوى على الغائب» حيث يرى ابن 
الماجشون7'! أنها تسمع مع بينة الخصم والشهودء حضر الخصم أو لم يحضر7)؛ ويرى 
ابن فرحونء أن الخصم إن كان غائبا عن مجلس الحكم لا تسمع البينة دون حضوره إلا 
أن يتوارى؛ ويشترط في الحكم على الغائب عن البلد وفي سماع الدعوى عليه أن يكون له 
بسوضع الحكم مال أو وكيل7". 

عند الشافعية: تسمع الدعوى على الغائب ويطالب المدعي بالبينة والحلف» ويقضى 
على الغائب عندهم بعد الإعذارا"). ويقول النووي في القضاء على الغائب هو جائز في 
الجملة» وفصل في الأحكام المتعلقة به وأولها الدعوى عليه؛ فاشئرط في الدعوى على 
الغاتب ما يشترط في الدعوى على حاضرء من معلومية المدعى عليه وغيرهاء ويطلب 
القاضي من المدعي على الغائب التحليف بعد البينة). فتسمع الدعوى على الغائب بمال 


('! الكاساني؛ بدائع الصنائع؛ 417/8. 

ابن الهمام فتح القدير؛ 55٠0/9‏ ابن عابدين» رد المحتارء 131/8: ابن نجيمء البحر الرائق» 1/37؟. 
7" البابرتي: شرح العنايةقء 7/٠75؛:‏ ذكرها في الرد على أدلة من أجاز القضاء على الغائب لحديتث 
النبي: 'البينة على من ادعى". 

ابن الماجشون هو: أبو مروان عبد الملك بن عبد العزيز بن الماجشون: القرشي الفقيه. مفتي 
المذينة» نفقه بأبيه ومالك وغيز هماء توفي سنة 11 هش. انظر مخلوف. شجرة النور الزكية: "2 
9 الحطابء مواهب الجليل؛ 4/8؟1١.‏ 

أبن قر حونء تبصيرة الحكان ؛ ا أ حيرء ١‏ 

الشافعيء الأمء ١١1/1‏ 


1 النووي: روضة الطالبين: .١75-1176/١١‏ وانظرء الرافعي؛ العزيزء .511/١7‏ 


ثانا 


ويحكم بهاء وإن كان الأصل أن لا يسمع القاضي البينة ولا يحكم إلا بحمضرة المدعى 
عليه لكن الأصل قد يترك لأسباب ومنها أن لا يكون الخصم حاضر! لمجلس القضاء؛ 
وتعذر إحضارءا"!. 

واستدل الرافعي لصحة القضاء على الغائب بأدلة: تصلح أن يستفاد منها أيضا 
صحة سماع البينة على الغائب» لأن القضاء متأخر عن الدعوىء فإذا صح الثانيء صح 
الأول من باب أوبى: متها: 


١-قول‏ الرسول وَلَددُ لهند: 'خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف7) والذي يستفاد منه 
على الغائب. 
عليه درن :فلياتنا بالغداقء تقسم ماله بيق: خرمافه؟7).. وه نان الرجل: اتنا والبيفة 
مسموعة باتفاق على الغائب: فيجري الحكم بها("). 
عند الحنابلة: لا تسمع الدعوى بدون بينة» والمّعي لا يحلف؛ وإن كان الغائب 
ممتئعا عن حضور مجلس الحكم شواء لكان يي البلد أو خارجه»ء فإن الدعوئ ضذه تسمع 


مع البينة في رواية للحنابلة()» وإن كان الخصم غائبا عن مجلس الحكم غير ممتنع» فلا 
عل / 5 2 
ل سقساسة " 3 


وي الملل مم 


1 النوويء روضة الطالبين: ١١1/؟395١-514١ء‏ والرافعي؛ العزيزء 5177/17. 

)ا رواه البخاري؛ صحيح البخاري مع فتح الباري؛ 414/5»: باب إذا لم ينفق الرجلء: كتاب النقفات: 
خ(5754) برواية عائشة. 

1 الرافعيء العزيزء 7١/١١5::وانظر‏ الجملء. حاشية الجمل»؛ 89*/4. 

4 رواه البيهقي؛ السنن الكبرئ؛: 5/١6,ء‏ ح/575١١1»‏ كتاب التفليس؛ باب الحجر على المقفلس وبيع 
مأله. 

2( الرافعيء العزيزء ؟١/١١5.‏ 

10 البهوتي؛ كشاف القناع؛ 8417/5 43-7 وانظر ابن مفلح: الميدمء :97-11/٠١‏ حيث ذكر 
روايتين في المسألة والرواية الثانية للحنابلة أن البينة لا تسمع؛ فلا يقضى للآول حتى يسمع كلام 
الثاني. 

0 المراجع السابقة. 
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واختلفوا في مشروعية القضاء على الغائب» وهو ليس محلا للبحث. 


آأثو الاخئلاة.: 


اختلفت المذاهب في حكم القضاء على الغائب؛ مع اتفاقهم على سماع الدعوى عليه؛ 
فلا يختص جواز سماع الدعوى على الغائب مذهبا من المذاهب ولا ينسب إليه القول 
بالفسادء لأن الشرط وهو حضور الخصم مجلس القضاء لم يخالف فيه أحدء واهتموا يه 
لأمر القضاء أولاء أما الدعاوى فلا يضيرها غياب المدعى عليهء بل تسمع البينة وتحفظ. 

فالشروط التي ذكرها الفقهاء للدعاوىء» هي شروط عامةء تختلف آثار فقدهها من 
مذهب إلى آخرء وعند الحنفية الذين قسموا الدعوى إلى صحيحة وفاسدة: بيّنوا متى تصح 
الدعوى ومتى تفسدء ولم أجد تصريحا بالدعوى الباطلة باستثناء ما نقل عنهم. 


فيكون معنى الفساد عندهم يرادف البطللان» مع التفصيل والبيان لينعض الحالات 
التي لا تفع فاسدة مباشرة وإنما تقيل الدعوى ابتداء. 

وإذ افترضت أن القسمة عند الحنفية ثلاثية صحيحة وفاسدة وباطلة؛ فليست مبنية 
على الخلاف الأصولي في البطلان والفسادء والفاسدة عندهم أشيه بالدعوى الناقصة عند 
المذاهب: الأخرى» وأقزرب إلن معن الذعوئ الضحيح ةق أو الموقورف ةا حتتب ةكمل 
تواقصهاء لا بمعنى الفساد الاصطلاحي والذي يوجب الفسخ والإزالة ما لم يتم القبض كما 
في المعاملات. ا 


ونقصان الدعوى هو الأنسب في باب الدعاوى لتعلقها يحقوق البشرء خاصة إذا لم 
تكن مرفوضة وباطلة ومختلة» بأن فقدت بعض أوصافها والتي يمكن تأخير بيانها ومتابعة 
إجراءات الدعوى بدوتها والتي تستكمل فيما بعد. 

وباستقراء بعض كتب فقه الحنفية» لم أميز بين ثلاث حالات من الدعوى ؛ بل كانت 
نوعين إما صحيحة بشروط وإما فاسدةء والصحيحة هي ما يتعلق بها أحكام وهي إحضار 
الخصم والمطالبة بالجواب واليمين إذا أنكر» والفاسدة ما لا تتعلق بها الأحكاء!"). 


1 قاضي زادهء تكملة فتح القديرء 59/6 ١ء‏ الشيخ نظامء الفتاوى الهندية؛ 5/4. 


؟ 


وكان عرضهم في باب الدعاوى يتلخص ببيان» ركن الدع وى أولاء كمشروط 
صحتهاء وتعريف المدعي والمدعى عليه!"!؛ ولم أعثر على إشارة الى أتواع قلاث 
للدعوى باطلة وفاسدة وصحيحة:؛ ولا يكفي أن ينسب إليهم القول بفساد الدعوى لكونهم 
فرقوا بين أنواح الياطلة منها ما يقبل وما لا يقبلء لأن هذا ليس معنى القساد ةك ا 
كما أنهم في باب الدعاوى لا يفرقون بين مصطلح البطلان والفساد. 


والحق أن يقال دعوى كاملة صحيحة ودعوى ناقصة ودعوى باطلة وهو تقسيم 
مرددع كفل اأسفويى ‏ درس اعاف أعو ال القهاء للقن إلا 


المسألة الثالثة: حكم فضاء القاضي وهو غضبان. 


نفك هذه الصمالة مع باب القضاء لا" الدعاوى؛ ولقد وقع اختياري عليهاء لابتتناء 
ولمعرفة مدى تأثير وصف الفساد والبطلان في باب القضاء. 


واختلف الفقهاء في صحة قضاء القاضيى وهو غضبانء؛ لاختلافهم في دلالة ال#فلهم 
الواردة في الحديث: هل تحمل على الكراهة أم التحريه؟ 


آراء العلماء في المسألة: 


القول الأول: لصم و ينقد قضباع القاضي وهو خغضيان وهشو قول || حنْقر 0 


و المللكية" و الشافعية!'). 


القول الثاني: يحرم القضاء حال الغضب وييطل. 


0 الكاسانيء بدائع الصنائع: :4١١/8‏ ابن عابدين: رد المحتارء: 62/8؟؛ وغيرها من مسائل 
الدعاوى. 

03 الكاسانيء؛ بدائع الصنائع» 543/2 4. 

7 الحطاب» مواهب الجليل» ١1١1/8‏ ابن فرحون» تبصرة الحكام؛ .717/١‏ 

60 الشربيني؛ مغني المحتاج: 31/4؛ النووي: روضة الطالبين؛ :171/١١‏ الرافمي: العزيزء 
5 فففل الرافعي التصريح بالكراهة عن ابن الصباغٌ والقاضي والروياني. 


م ا 
وهو قول لبعض المالكيةا'؛ وبعض الشافعية/"!» وقول الحنايلة/"). 
القول الثالث: التقريق بين بعض, الأحكام في حالة الغضب عن بعضهاالآخر. وهو 
لبعضي: المالكية!؟؟ :والحتايئة!”!. 
آدلة العلماء أذ ال لمسالة: 


أدلة القول الأول: 


1 


1- نج حديك رسول الشماؤل: الا يقضب القاضنى حين يقض ورهو غضبان "): يفيد ثهئ 


الكراشة 5 التحريدا"ا و لقد عنون النووي ين شل حك للياب يقوله كراهة قضاءع 


القاضي وهو غضبان!". 


-١‏ واستدلوا بقصة الزبير بن العوام حين خاصمه رجل أنصاري عند رسول اله صل 
في شراج الحرةا'! التي يسقون بها النخلء فقال الرسول #ِليد للزبير: "اسق يا زبير 
ثم أرسل الماء إلى جارك” فغضب الأنصاري فقال: أن كان ابن عمتك؟ فتلون وجه 


الرسول 585 


ا» ثم قال: "اسق يا زبير ثم احيس الماء حتى يرجم إلى الجدار""'/؛ 


2 سسمم لس ما م م ووو <١‏ | لطأ | | ---- 


الدسوقي: حاشية الدسوقي» 53/5: قيل يمنع؛ وقيل يكره؛ وانظر الحطابء مواهب الجليل؛: 
١11‏ . 

3" الرافعيء العزيزء: .431/١١‏ 

51 البهوتيء كشاف القناع؛ 511/1. 

2 الدسوقيء حاشية الدسوقي؛: 3/5؟. 

5 البهوتي؛ كشاف القناح: ٠/1‏ ١؟.‏ 

1١‏ رواه البخاري؛. صحيح البخاري مع فتح الباري؛ 45/١7‏ ١ء‏ ح/158! -جزء من حديث- رواية 
أبي بكرة» كتاب الأحكام. 

الدسوقيء حاشية الدسوقيء 53/5: المواق» التاج والإكليل: 57/6١11١ء‏ الشافعي؛ الأم» .11١/1١‏ 

9 النوويء شرح صحيح مسلم؛ء 41/١١‏ 7ء جه ؟؛ 4. 

ا شيراج: بكسر الشين؛ والمراد بها مسيل الماء؛ وأضيفت إلى الحرة لكونها فيها؛ والحرة موضع في 
المديئة: انظر ابن حجر: فتح الباري؛: 4/5 4. 

١‏ رواه البخاري؛: صحيح البخاري؛ 575/5»؛ كتاب المساقاة» ح/55؟5؛ برواية عروة بن عبد الله بن 
الزبير. 


ويظهر من الحديث أن الرسول 3 حكم وهو غضبان:؛: وصح القضاء منه مع 
الغضب!(')؛ وقصة الزبير قرينة صارفة للحديث الأول من التحريم إلى الكراهة!". 

*- واستدلوا بكتاب عمر بن الخطاب لأبي موسى الأشعري والذي جاء فيه 'إياك 
والغضب والقلق والضجر" وحملوه على نهي الكراهة!". 


أدلة القول الثاني: 


اج اندلا بحديث الحوي السابق هن التصاء حال التصشب»:وعللوا التيي أنة.ريما حطله 
لضب ةن الجوز فى العقموايلعق بالعسني ها وشبهدين الشواظل قلاجوع 

1 5 2 5 

والعطش والاحتقان والمرض والفرح والحزن وغيرها مما يمنع حضور القلب!4). 


-١‏ وفسروا النهي في الحديث على أنه يقتضي فساد المنهي عنه أي بطلانة('). وهو 
استدلال المالكية والحنابلة الذين لا يفرقون بين البطلان والقسادء بل يحملون المناهي 
على الإبطال غالبا ولو كان لوصف مجاور. 


أدلة القول الثالث: 


وهي لا تخرج عن الأدلة السابقة إلا أنهم يفرقون بين أنواع الغضبء فبعض 
المالكية؛ يفرق بين الغضب الشديد الكثيرء والغضب اليسير”''؛ فيبطلون الحكم بالتوع 
الأول وبعضهم يفرقون بين الحكم الذي يدهش فيه عن. أصل الفكرة فلا يجوز قطعا ول' 


أبو البصلء نظرية الحكم القضائي؛: 575. 

3 الشوكاني» نيل الأوطارء 17,65: يقول الشربيني: أن الكراهة تنتهي إذا دعت الحاجة إلى الحكم 
في الحال. وأنه لا فرق عند الشافعية بين الغضب لله تعالى أو لسبب آخرء انظر الشربيني»؛ مغنى 
المحتاج؛ 31/5؟:؛ النووبي» روضمة الطالبين؛: .١59/١١‏ 

7 الكاسانيء بدائع الصنائع؛ ©/449. 

البهوتي» كشاف القناع» ."١١/5‏ الشوكانيء نيل الأوطارء 117,68. 

5 ابن رشدء بداية المجتهدء ؟/47/8: البهوتي» كشاف القناع:» .51١1/5‏ 

1 المواق» التاج والإكليل؛: 151/5. 

0 الدسوقي» حاشية الدسوقي؛: 55/1. 


لمحن 


وفرق بعض الحنابلة بين الحكم الذي يوافق الشرع والحق فينفذء وإذا خالفه لا 
يتفذ('اء وهو تفريق لا يخالف المذهب الأول؛ لأنه لم يقل فقيه بصحة الحكم مع الغضب 
إذا خالف الحق والصواب؛ قالشافعي يقول: 'لو قضىء بالحال كرهت له أن يقضى ولم 
أرد حكمكء اللا ما خالفا الكتاب والسنة"7'اء وكذا يفهم هل كادم الخصضاف 9 الحكم ينخثر 


فيه إن كان يحتاج إلى نظرا". 


الترجيم وآثر الاختلاك: 


اختلف العلماء في دلالة النهي على الكراهة أو التحريم ومن ثم الخلاف بين البطلان 
والصحةء لأن دلالته على التحريم أفادت البطلان عند القائلين بهء ودلالته على الكراههمة 
أفادت الصحة عند القائلين بهاء أما أصحاب القول الثالث» فقد حاولوا التفريق بين حالات 
البطلان والصحة بحسب درجة الغضب وتأثيره. وهم أقرب إلى القاتلين بالصحة لأن ما 
استثنوه لم يخالف فيه أحد. 


والاستدلال بقصة الزبير من أقوى ما يدل على عدم بطلان الحكم في حالة الغضب: 


م 


من إخراج العضب له عن الحق”"!. 

واعترض على المستدلين يقاعدة النهي للفساد؛ بأن الفساد -ويقصد به البطلان- 
يكون في المنهي عنه لذاته أو لجزئه أو لوصفه الملازمء أما في الوصف المجاور كالبيع 
وقت النداء فلا يقتضي النهي القسادء وكالقضاء حال الغضب“"). 


الحنابلةء وهو سبب اختلافهم في صحة قضاء القاضي وهو غضبان؛ حيث أبطل الحنابلة 


.5١١/5 البهوتي؛ كشاف القناع؛:‎ )١( 

ل الشاقعيء الام؛ 7١17/7ء‏ مع الاختصار من عبارته. 
17 الخصاف» أدب القاضي؛ 5. 

0 الصنعاني» سبل السلامء 1/46. 

) الشوكاني: نيل الأوطارء .١7,65‏ 


حت ا 
الحكم ولم يفرقوا بين المنهي عنه لذاته أو لملازم أو لمجاور في اقتضاء الفساد كما أشرت 
بعانها. 


ولكن الاعتماد على القضية الأصولية غير كاف في المسألة لورود الدليل على وقوع 
القضاء حال الغضبء كما في قصة الزييرء ولا يقيل الاعتراض بأنه خاص وبأن الرسول 


معصيوم : قهذة حقيقك ولكتها لي لعمح دن شعلف مصدر_ للتشريع: وهشو ليبس معصوما 
عن الغضبء وفي قضائه قال 'إنما أنا بشر' فاحتمالية الخطأ في الحكم واردة عليه. 


وفي هذا تعليم للناس بأن كل قاض يحكم بالظاهر ولا يعلم الباطن وأن من اعتدى 
علن: حق أخية فجزاؤه جهتم؛ وقضاؤه حال الغضب يفسر أنه من الغضب الخفيف اليسيو 
لا الشديد؛ الذي يغلق على عقل الإنسان ويشوش فكرهء وقد يؤدي إلى عدم صحة القضاء: 
وقد نهى الرسول عن الطلاق في الغضب(! والإغلاق لثلاً يوقع الظلم على المرأة. 

ومسألة القضاء في الغضب وإن كانت تصنف مع شروط وآداب القاضي -على 
اختلاف بينهم- إلا أنها متعلقة بذات الحكم القضائي؛ والذي يحتاط فيه لتعلقه بحقوق 
الآخرين؛ وياستقرار الأمن وإقرار العدل» ولا يمكن أن يحتمل الحكم القضائي وصفا 
بالفسادء فهو إما صحيح وإما باطل مخالف للحق والعدلء وهو ما فقد اعتبار الشارع له 
ولا تترتب عليه الآثار الشرعية» والتأرجح بين الحالين»: يضيّع حقوق الآخرين؛: ويُفسد 
استقرار المجتمع وإحقاق الحق صورته الجازمة الواضحة7). 


سبق تخريجة؛ ص /2 ١.1‏ 

7 انظر البخاري: صحيح البخاري مع فتح الباريء: 88/5؛ باي )١١(‏ الطلاق في الإغلاق؛ كتاب 
الطلاق» عنون البخاري الباب بنص الحديث ولم يذكره مع الأحاديث في المتن» وروى أبو داود؛ 
سئن أبي داودء ”7/٠/اء‏ ح/49١؟‏ برواية عائشة "لا طلاق ولا عتاق في غلاق"؛ كتاب الطلاق؛: 
وقال أبو داود: "الغلاق أظنه الغضب": قال المنذري: 'في إسئاده ضعيف"»: انظر مختصر سئن أبي 
داودء ؟ره الا عرلا 717. 

ا أبو البصلء نظرية الحكم القضائي؛ :218-5٠:7‏ ولم يرجح المؤلف أنه لا فساد في الحكم 

القضائي»؛ وذكر أن البطلان مرده إلى أسباب عدة:ء انظره. 


أبج 7 


المبحث الخامسر 
المسائل التطببقبة الققهيبة المعاصرة 


يختقص هذا المبحث باستعراض مسالتين معاصرتين من بابي المعاملات والنكقاح: 
في محاولة لتطبيقهما على الخلاف بين الأصولبين في البطلان والفساد من حيث الأسباب 
والآثارء وهو ما يتضح جليا في المعاملات» أما في النكاح فقد أثمرت الدراسة السابقة عن 
المعاملات» لذا جاءت دراسة المسألة المعاصوة تدعيما للنتائج النتوصبل إليها سابقاء سواء 
بالفرق بين البطلان والقساد كما في المعاملات: أو بالفرق بين النكاح المثفق على فسانه 
والمختلف في فببياذه. 

و المسائل المبحونة 9 هذا الميحث هي مأ يلي : 
المسألة الأولى: حكم شراء المسروقات من أسواق اليضائع المسروقة. 
المسألة الثانية: حكم نكاح اليهودية. 


المسآلة الآولى: حكم نتهو أاء المعسروقات من أسواق البضائع المسروفة. 


أصبح شراء المسروقات وبيعها في بلادنا تجارة مشتهرة؛ لها باعتها المعروذئرن 
وأسواقها المعروفة»: وقد تكون بأسعار منافسة للبضائع في الأسواق الأخرىء أو قد تباع 
بأسعار عادية كغيرها من البضائع غير المسروقة وذلك إذا اختلطت عند بعض التجارء أو 


إذا بيعت في أسواق عادية. 


والمشتري قد يعلم بأن ما يشتريه مسر وق كلك لرخص ثمنه عن أمثاله: أو لكونه 
من التاجر الفلاني المشهور ببيع المسروقات أو لأن البضاعة معروضة في سوق خاص 
(كسوق الحرامية مثلا)» وقد لا يعلم المشتري بذلك كله؛ فيقدم على الشراء مع الجهل 
بحال المبيع. ظ 

وقد انتشر في الأردن بعد حرب الخليج الثانية بيع البضائع المسروقة بأثمان 
رخيصة: والتي لاقت رواجا بين الناس لبخس أثمانهاء وقد يظنون أن إثم السرقة يلق 


لقح 


بالسارق ولا علاقة للمشتري في الأمرء لأنه لم يباشر السرقة وإنما حصل على السلعة 
بيع وشراء. 


و لقد تعر صر علماوتا المحدنون لحكم شراء المال المسروق في كتب الفتاوى؛ لكترة 
السؤال عنهاء ولتزامنها مع فساد الذمم وسوء الأخلاق وانتشار جرائم السرقة والتشل. 
وبيع المسروقات للحصول على الأموال والتخلص من آثار الجريمة. 


وتبين من بحث المسألة عند المتقدمين لتخريجها على ما قالواء أنهم لم يتعرضوا 
لخصوصهاء وإنما أشاروا إلى ما في معناها في باب الغصب والفضولي وحكم التعامل مع 
من أكثر ماله حرام؛ لذا قتمت خلاصة بحث المحدثين في الأمر انتداءء ثم قياس الأمر 
على ما في كتب المتقدمين. 


وآي المحدتين قبي المسالة: 


حيث يحرم على المسلم أن يشتري شيئا وهو يعلم أنه مغصوبء أو مسروق أو مأخوذ من 
صاحبه بغير حقء فهو بفعلته يعين الغاصب أو السارق أو المعتدي على جرما/"). 


١-نهي‏ رسول الله 3 عن شراء المسروق كما في قولها'! 'من اشترى سرقة أي 
مسروقا) وهو يعلم أنها سرقة» فقد اشترك في إثمها وعارها”". 


القرضاوي:؛ الحلثل والحرام في الإسلام: 557+ عفانة؛ يسألونك ١/717١؛‏ محمد بكر إسماعيل؛ 
بين السائل والفقيه؛ الزيباري؛: أجوبة عن أسئلتك؛ .١1١‏ 

1 المراجع السابقة. 

رواه البيهقيء السنن الكبرى: 548/5: -/875١٠؛‏ برواية أبي هريرة:؛ كتاب البيوح: باب الشرط 
الذي يفسد البيع» رواه الحاكم؛ المستدركء: 75/7: كتاب البيوخ: برواية شرحبيل مولى الأنصار 
عن أبي هريرة؛ وقال عنه صحيحء قال الذهبي في تلخيص المستدرك 75/7: في إسناده خالد 
الزنجي وشرحبيل وهما من الضعفاءء؛ قال المناوي: الحديثك صحيح:؛ انظر فيض القدير؛:14/56؛ 
5 8.. 


._ 


اأسوهويزة رسال ه88 لبط مال سم إلة.بطيب تق مف ذاذ!) زفي لسرا 
المسروق من السارقء لا تطيب نفس المالك عن هذا البيع فيحرم. 

وابقال نعضي أق قى شراه النال ايوق تتتحيعا للنتديق على لهذ أموال: الناين 
بالباطل؛ وفيه تعاون على الإثم المنهي عنهء وهو مخالف لقوله تعالى: ([ وَتَعَاولُوا 
عَلَى الْبرُ وَالتّقوَى ولا تَعَاونُوا عَلَى الإثم َالعذوَان]ة: المائدة: الآية: (1) 1'7. 

*- واستدلوا أيضا بأن المبيع فقد شرطا من شروط انعقاده وهو أن يكون مملوكاء فمن 
يعرضها للبيع لا يملكها ملكا شرعياء وليس وكيلا في بيعها والسرقة والغصب ليست 
فق #اسائل فك الفلكيةه اذاءيية اشر اهن الفانق أن اع اأضس تمعواء سه ذا 
يمنك1 '؟. 


من خلال استعراض فتاوى المحدثين السابقة» يتيين تخريج بعضهم للمسألة على فقد 
والجمهور معا. 


في حين يهتم بعضهم الآخر بحكم شراء المسروق دون التعرض لحكم عقد البيع 
المي م: 


ولدى الاستقراء ليعض كتب الفقهاء في المسألة؛ اتضح لي أنهم يتعرضون لحكم 
عقد البيع في باب الفضولي أحياتا أو قي باب الغصبء أما في باب شروط البيع فالأمر 
غير واضح والإشارة فيه غير كافية: أما في باب السرقة فيهتمون بأحكام القطع والضمان 
أكثر من صور التصرف بالمال المسروقء والذي أفاده ياب الغصب أكقثر من ياب 


') عقانةء يسألونك: :١710/١‏ والحديث سبق تخريجه في مسألة بيع المضطر. 

اللجنة الدائمة؛ فتاوى اللجنئة الدائمة للبحوث العلمية» ١/؟87:‏ ولجنة هذه الفتوى مكونة من: بكر 
أبو زيدء صالح الفوزان» عبد العزيز آل الشيخ؛ عبد العزيز بن باز» وانظر عفانه:ء يسألونك؛ 
. 

الزيباري؛ أجوبة عن أسئلتك؛: +١7١‏ اللجنة الدائمة» فتاوى اللجنة الدائمة: .85/١‏ 
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السرقة. ويصرح بيعضهم أن أحكام الغصب تشبه أحكام السرقة من حيث أثر تصرفات 


والصورة التي تنطيق عليها هذه المسألة هي حكم بيع الفضولي مال الغير: إذا كان 
ببيعة لنفسك؛ فالفضولي قد يبيع السلعة على أنها للمالك وهو خارج محل البحصثء وقد 
يبيعها على أنها لهء وهو ما يصدق عليه فعل الغاصب في بييع المال المخغصوب أو 
المسط ور ١‏ 


آراء العلماء قي المسألة: 


القول الأول: البيع صحيح موقوف وهو قول عامة الحنفية/! والمالكية):ء وقول 
الشافعية في القديه!”). 


القول الثاني: البيع باطل» وهو قول بعض الحتفية!'!؛ وقول الشافعية الجديد("). 
والحنايلة!"). 


تتصيل الأقوال: 


أولا: عند الحنفية في بحث شروط انعقاد البيع» تلفكت الإشارة إلى حكنم بيع 
المغصوب من قبل المالك وليس الغاصب وهي ليست محل البحث7"!؛ بينما في باب 


0 الدردير»؛ الشرح الصغيرء ؟//1٠7.‏ ظ 

0 ابن عابدين» رد المحتارء 4/9١؛‏ عبد الهادي الحكيم؛ عقد الفضولي؛ 55. 

5 ابن عايدين: رد المحتار؛ 5/07 .1١‏ 

13 مالك المدونةء 175/4. 

(ه) النووي» روضة الطالبينء /29؛ المطيعي؛ تكملة 00 5ت" . 

ابن عابدين؛ رد المحتار» #ا/4 59. 

9 النووي» روضة الطالبين» /51. 

البهوتي» كشاف القناح: 517/7 .١‏ 

03 كاساني» بدائع الصنائع» 553/5؛ ابن الهمامء فتح القديرء 55/79» الشيخ نظام؛ الفقاوى الهندية؛: 
ان 


لمن 


الفضولي جاء التصريح على أن من باع مال غيره انعقد بيعه موقوفا!')» واختلف الحنفية 
فيما بينهم فيما لو باعه لنفسه بين من يقول ببطلان البيعء ومن يقول بوقفه!. 


ثانياً: عند المالكية تصريحات تفيد تشبيه ببع الغاصب ببيع الفضولي27؛ وأن من بيع 
ماله وهو لم يحضر مجلس البيع؛ فرب لبلرمس برح اتسنا ايع يا ينها في 
تفصيل لبعضهم أنه لو علم المشتري أن البائع لا يملك المبتاع» فالبيع لازم من جهة 
المشتري: بينما هو متوقف على رضا مالكه!"). 


وجاء في المدونة في باب الغاصب حكم من غصب جارية وباعهاء حيث قال "فرب 
الجازية بالكيان إنشاء صجده فيمديا وت عصسيهاء وإح شاع أجاز عه ؤاخة القن 
ونقل القرافي عبارات للمالكية أفادت اختلافهم في حكم البيع بين موقوف وباطلء إلا أنه 
جمع بينها بأن البيع موقوف 'إذا كان المشتري غير عالم بعدم الملكء لأن المشهور 
الإمضاء إما إذا علم فلا": بمعنى أن البيع باطل!". 


ثالثا: عند الشافعية قولان في المسألة صرح بهما التووي في باب الغصب/"). 


رابعا: عند الحنابلة تعتبر تصرفات الفضولي باطلة:؛ فلا يصح البيع عندههم ولو 
500 المالك اا وفي حديتهم عن شروط البيع ا نكوون المبيع مقدورا عفلين تسليفضه 


اج عي لمسد سس 


ابن عابدين» رد المحتار» 4/9 51. 

') المرجع السابق» ونقل ابن عابدين اختلاف الحنفية في المسألة وحاول الجمع بين الأقوال وختم 
حديثه؛ عن بعض الحنفية أن بيع الفضولي موقوف إلا في ثلاث قباطل: منها إذا باع لنفسه؛ انفظفر 
رد المحتار؛ .51١7/19‏ 

0 الحطابء مواهب الجليل: 14/197 ؟. 

' أيو عبد اشء شرح ميارة الفاسيء ؟/5١.‏ 

9 الدردير؛ الشرح الصغير: 77/5. 

97 مالكء المدوتة؛ 11719-115/4. 

0 القرافيء الفروق» الفرق )١1855(‏ بين قاعدة ما يجوز بيعه وما لا يجوز» 25/١‏ ؟. 

النووي؛ روضة الطالبين» ©/55. 

1 البهوتي؛ كششاف القناح: ا 0 
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أبطلو! د بع عيوب إذا ياد انلق لاله فيز حي ةا © وأيطلوا بيع النغاصب 


ص 


وفي موضع آخر يصرح البهوتي بحكم تصرفات الغاصب فيقول "إن تصرفات 
الغاصب كالحج من مال مغصوب والصلاة في دار مغصوية و غير ها من العقود كالبيع 


والإجارة: تحرم ولا تضصح(ا. 


أدلة القول الأول: 


أ د سوطل لفن قال ع الريم دوع موقوف يحدية رسول الله 8ه الماع مقاع 
للرجل أو سرق له فوجده في يد رجل يبيعه؛ فهو أحق بهء ويرجع المشتري على 
البائع بالثمن"27). 
يستفاد من الحديث أن البيع قد تم بين البائع والمشتري وانعقد غير لازم بدليل رجوح 
المالك فيه. 


اووس سل اليد رفسا وملا لشمي ب ميال انك نه "ا افا 


-السرقة- في يد الرجل غير المتهم فإن شاء أخذها بما اشتراها وإن شاء اتبع 
الشاد:ق07. 


البهوتيء كشاف القناح؛ ؟/57١.‏ 

11 المرجع السابق. .1١5/5‏ 

7" المرجع السابق؛ 1/4؟١.‏ 

؟؟ الكبيسيء» أحكام السرقة؛ 7١‏ والحديث رواه ابن ماجة» سئن ابن ماجةء :1١1/7‏ برواية سمرة 
بن جندب؛ كتاب الأحكام؛ باب من سرق له شيء» قال المحقق الحديث ضعيف؛: إسناده ضعيف 
من حجاج بن أرطأة مدلس. 

7 محمد رواس قلعجي؛ موسوعة فقه غمر بن الخظاب: 185: والحديث رواه التسائي؛ سنن 
النسائيء 725/19 ح/45317» برواية أسيد بن حضيرء كتاب البيوحع باب الرجل بيع السلعة 
نيستحقها مستحق؛ قال الإمام السندي في الحاشية: انفرد به النسائيء ح/41314 في معناه أيضاء 
وفي معناه روى أبو داودء سئن أبي داود؛ :١517/4‏ ح/5 657" برواية سمرة بن جتئدب؛ في كتاب 
البيوع؛ باب الرجل يجد عين ماله قوله ك3 : 
البيع من باعه". 


'من وجد عين ماله عند رجل فهو أحق به؛ ويتبع 


5 


وفي الحديثين دلالة واضحة على أن البيع في حق المشتري قد انعقد» مع بقاء الحرية 
للمالك في استرداد المسروق أو تضمين السارق: ولا يسقطا حق المشتري في 


آدلة القول الثاني: 


اك التضل مو قال وطالا يم القلسب يجدية صور ةين المة “ل الى 28 لعف ناة 
دينارا ليشتري به شاةء فاشترى به شاتين فباع أحدهما بدينارء ثم عاد بالدينار والشاق 
فدعا له بالبركة في بيعه!"). 


ذكر البهوتي الدليل للتأكيد على أن بيع ملك الغير لا يصح إلا بإذن فيصيح 
كالوكيل!'!. 

؟- ويستدل لهم أيضا بحديث رسول الله "لا تيع ما ليس عندك7) حيث ييطل عقد 
الغاصب لأن المبيع ليس مملوكا له؛ فأشبه بيع ما ليس. عند الإنسان. 


'- واستدل القراقي!') لهذا القول بحديث "لا بيع ولا طلاق ولا إعتاق فيما لا يملك"*). 


رواه البخاري»ء صحيح البخاري مع فتح الباري: 71/5/ء ح/7547 برواية شبيب بن عرفدة: 
كتانب المناقب: بانت:8؟. 

9 البهوتيء كشاف القناع؛» 21//7 .١‏ 

('" البهوتيء كشاف القناع؛ 45/7 »١‏ والحديث رواه أبو داودء السئن؛ 1/87/4١؛‏ ح/74517 عن حكيم 
بن حزامء كتاب البيوخ؛ باب الرجل يبيع ما ليس عنده؛ ابن ماجة:؛ سنن ابن ماجف ؟/5؟؟2 
ح/1617". برواية حكيم بن حزام» كتاب التجارات:» بالنهي عن بيع ما ليس عندك قال المحقق 
([الحديث صحيح)؛ رواه النسائيء سنن النسائي» 7/9؟؟؛ خره؟45 برواية عمرو بن شعيبء رواه 
الترمذي؛ سئن الترمذي مع عارضة الأحوذيء :١37/5‏ ح/4 ١7‏ برواية عبد الله بن عمرء كتاب 
البيوخ. 

') القرافيء الفروق» 7417/7. 

'! رواه أبو داودء السنن» */535: ح/8654١1؟؛:‏ كتاب 0500 الطلاق قبل النكاح برواية عمرو بن 
شعيب عن أبيه عن جده ونصه 'لا طلاق إلا فيما يملك ولا عتق إلا فيما يملك: ولا بيع إلا فيما 


سيد ١١‏ «سبييينه 


يملك: وروآهة ابن ماحه: سنن أبن فاحة؛ وام حا 5١‏ بروآية عمرو بن شعيب عن ونه 
عن جده: قال المحقق: الحديث حسن صحيح: قال الترمذي عنه: أصح ما في الباب:؛ انظر 
عارضة الأحوذيء ه/84١١:‏ ح/1481١1١:‏ كتاب الطلاق. 
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وفي الحديث دلالة على بطلان البيع فيما لا يملكه البائع. 


وأسستظو | اذل اهافة تفي حوطة أكد الما كالما وو جوييورة المقصوي!". 


الترجيم وأثر الاختلاف: 


من مجموع الأدلة السابقة يترجح لدي القول بصحة البيع مع توقفه على رأي المالك 
فيما لا علم للمشتري بالغصب أو السرقة» وذلك لصراحة أدلة القائلين بالتوقف والتي 
قابس صسبطة اودوع إنقانية ترد الحالف تكقه الساري: مسريضا عافت اله اررق 
الثاني عامة في حرمة بيع غير المملوك وغير المقدور على تسليمه مما جعل أدلة الفريق 
الأول أكثر وضوحا من أدلتهم» إلا أن هذا لا يمنع من تقييد صحة البيع بحالة عدم علم 
المشتري بالعصب» فإذا علم فالأولى إيطال البيع لثلا يكون من باب التعاون على الأشع 
وتشجيع السارقين على البيع.فيما لآ يماكون وهو ما استدل:به المحدثون في حزمة هذا 
البيع. 

ما حكم شراء المسروق فمرده إلى ما بحثه علماؤنا في حكم التعامل مع من كان 
أكثر.مالة؛حراما أى القتاط الحوام بخلالة:امما لاا مجال ليكته ها الأن المقضود هو الحكم 
علئ عقد البيع من حيث الفساد والبطلان. 


أما تكييف المسألة على موضوع الفساد والبطلانء: فظاهر فيها توافق الأمر عند 
الشافعية والحنابلة حيث رجحوا البطلان؛ أمّا الحنفية فكان الأليق والأنسب - في ظني- 
لقواعدهم القول بفساد العقد لا بوققهء لأن العقد لحقه وصف لازم منهي عنه وهو غصب 
مال الغيو أو عدم تمام الملك فيه؛ وهو أشبه ببيع الربا من حيث ارتباط الوصف ب البيع؛ 
وليس كالصلاة في الدار المغصوبة لأن فعل الصلاة منفك عن الغصبء بينما البيع لا ينفك 
عن كون المبيع مغصوبا لأنه واقع عليهء فالقول بفساد العقد هو الأولى وذلك إذا علم 
المشتري لاشتراكه مع البائع في نقل ملكية المبيع بغير وجه حقء أما إذا جهل المشتري 
الغصبء فتصحيح البيع مقبول لاستقرار المعاملة مع إيقاء حق المالك في الفسخء ولعل ما 
قاله القرافي فيما نسبه للمالكية من التفريق بين الحالين هو الأرجح من القول بأن البيع 
باطل بإطلاق أو موقوف بإطلاق. 


(؟ انظر الأدلة ابن عابدين» رد المحتارء 7501/5ء البهوتي؛ كشاف القناع 05/4. 
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المسآلة الثانية: حكم نكاح البهوديبة. 


ينتشر في زمن كتابة هذه الرسالة زواج المسلمين من الكتابيات بشكل عامء وخاصة 
عند المهاجرين إلى أمريكا ودول أوروباء الذين تضطرهم ظروف السفر والهجرة والبحث 
عن مأوى إلى نكاح تساء النصارى للاستقرار والإقامة في تلك البلاد: ومنهم من تبهره 
المدنية الغربية الزائفة» فيقبل على هذا النكاح لاهثا وراء التقدم المزعوم. 

ومن هؤلاء الأوروبيات والأمريكيات نجد النصارىء ونجد اليهود أيضا الذين 
جاهروا بعدائهم الشديد للمسلمين: وحاربوا ومازالوا يحاربون الإسلام في أرض فلسطين: 
ولا يخفى على أحد ما يمارسه الكيان اليهودي المسمى بدولة إسرائيل كل يوم من ظلم 
وإجرام ضد المسلمين من أهل فلسطين على وجه الخصوصء؛ ومن إفساد في الدول 
الإسلامية على وجه العموم؛ فكل يهودي أو يهودية هو جندي يعمل بشكل مباشر أو غير 
مياشر ضمن المخطط المرسوم له لحرب الإسلام والمسلمين» وسواء في ذلك من استوطن 
منهم فيما يسمى بدولة إسرائيل» أو من بقي في دول أوروبا وأمريكا وغيرها داعما أبناء 
ذيته بالمال و العقاكة و الفكرة ورالمدف: 


فهل تصلح هذه اليهودية أن تكون زوجة لمسلم؟ مع ما يمد قلبها من حقد وكره 
تجاه المسلمين» خاصة في ظل الظروف الحالية. وهل تقارن اليهودية بالنصرانية؟ 


لبيان حقيقة المسألة عند الفقهاء أعرض الأمر من خلال مسألتين هما: حكم نكقاح 
الكتابية:ء وحكم نكاح الحربية. 
وجلائه عند المتقدمين. 


أولا حكم نكاح الكتامبة: 


الكتابية هي: من تؤمن بنبي مرسل وتقر بكتاب منزل كاليهود والنصارى!'). 


اختلف فقهاؤنا قي حكم نكاحها على ثلاثة أقوال: 


01 ابن عابدين؛ رد المحتارء 74/4١ء‏ الشافعيء الأى؛ 27١/٠١‏ 
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القول الأول: نكاحها صحيح وهو قول الحنفي27): وابن القاسم المالكيا!)؛ 
والشافعية!'! والحنابلة!'؟. ويروى الجواز والإباحة عن بعض الصحابة كعممر وعثمان 
وحذيفة وسلمان وجابر”". 


القول الثاني: أنه مكروه كراهة تنزيهية؛ء وهو قول لبعض الحنفية!'2: والإمام 
مالك!"ا: والأصح عند الشافعيةا"): وقول للحنابلة!"). 


القول الثالث: أنه محرم ولا يجوزء وهو قول ابن عمرء والشيعة الإمامية!" '. 
ثانيا: حكم نفكاح الحربية من أهل الكتاب: 


الحربية هي: غير المسلمة التي لم تدخل في عقد الذمة ولا تتمتع بأمان المس لمين 
ولا بعهدهما''). وقد اختلف فقهاؤنا في حكم نكاحها على أربعة أقوال: 


القول الأول: أنه مكروه كراهة تحريمية» وهو قول لبعض الحنفية!'') وبعسض 
الحنابلة!' 'اء وهو منقول عن الصحابي ابن عياس7؟'). 


(1 الكاساني؛ بدائع الصنائعء 553/7» العينيء البناية» 5١/5‏ 5.. 

1 الدسوقي» حاشية الدسوقي؛ 70/7, 

7 الشافعي؛ الأم: ١٠/19ء‏ النوويء روضنة الطالبين» /اره١.‏ 

9 البهوتي؛ كشاف القناع» 11//5»؛ ابن تيمية: مجموح فتاوى النكاح؛ ©؟١.‏ 
7 العينيء البناية» 41/4 65. 

1 ابن الهمامء فتح القدير» 2771/9 ابن عابدين؛ رد المحتار» 4/4؟1١.‏ 
مالك المدونةء +1١1-17١5/7‏ الدسوقي» حاشية الدسوقي؛ 41/7. 
9 النوويء روضة الطالبين: /ااره١.‏ 

7 البهونيء؛ كشاف القناع؛» ©/51. 

.77١/1١5 العيني؛ البناية: 4/١25؛ ابن عبد البرء الاستذكار؛‎ ١ 

(''! وزارة الأوقافء الموسوعة الفقهيةقء 4/9 +1. 

(15) ابن عابدين»: رد المحتار» اك 

7 ابن مفلح؛ المبدعء 1/9. 

14 القرطبي؛ الجامع لأحكام القرآن» ؟/19. 


ما 


القول الثاني: أنه مكروه كراهة تنزيهية وهو قول عامة جمهور الفقهاء كالحنفية/) 


والمالكية!"! والشافعية! والحنايلة!"). 


القول الثالث: أنه يجوز نكاحها في دار الإسلام فقط إن اضطر إلى ذلكء وهو قول 


الإمام أحمد بن حنبل واختاره ابن عقيل7*). 


القول الرابع: أنه يجوز في دار الحرب عند الضرورة؛: وهو قول طائفة من 


.!١!ةلئانحلا‎ 


أدلة إباحة نكاح الكتابية: 


03 


-١‏ استدل القائلون بإباحة نكاح الكتابية يقوله تعالى: لإ وَالْمُخْصَئَاتَ من الْذِينَ أوثوا 


9 


الْكتاب4 المائدة؛ الآية: (4)ء حيث أفادت إباحة نكاح الكتابية المحصنة» واختلفوا في 
تفسير الإحصان حيث قال يعضهم: يراد بها العفة؛ ولكن لا يشترط العفة وإنما تندب 
في نكاح الكتابية!"'؛ وقال آخرون: يراد بها الحرية» ويشترط عندهم نكاح الحرائر 
00 

واستدلوا بفعل الصحاية رضوان الله عليهم» حيث نكح عثمان بن عفان؛ نائلة ينت 
الفرافصة النصرانية؛ وتزوج طلحة بن عبيد الله من يهودية:» وتزوج حذيفة 


يهوادنةة'). 


ابن عايدين» رد المحتارء .١17١1/5‏ 

الدسوقيء حاشية الدسوقي؛ ؟/49. 

النووي؛ روضية الطالبينء /ااره7١.‏ 

ابن مفلحء المبدح: 7١/9‏ المرداوي؛ الإنصاف» .١177/8‏ 

ابن مفلح: المبدع؛ +7١9‏ المرداويء الإنصاف؛ .١114/8‏ 

الزركشيء» شرح على مختصر الخرقيء 175/6. 

الكاساني؛ بدائع الصنائع» 455/7 العيني؛ البناية» 4١/4‏ 2: الطبري تفسير الطبري؛ 17/7؟. 
الدسوقي؛ حاشية الدسوقيء "/لاىء أبن عبد البرء الاستذكارء 77/15 

ابن عبد البرء الاستذكارء 7١/١71؟:‏ الجصاص: أحكام القرآن؛ 4/7 ؟7: وانظر تخريج الروايات 
ابن حجرء تلخيص الحبيرء 7219/7 رواها البيهقي» سئن البيهقي الكبرى: 779/7: كتاب النكقاح: 
الأحاديث (41ة١1-ئمة؟١ .)١‏ 


-٠‏ واستدل بعضهم من رد الصحابة على طلب عمر بن الخطاب من بعضهم ترك 
واتعقاده!'). 

4- واستدلوا بالحكمة المرجوة من نكاح الكتابية وهي إسلامهاء إذ بزواجها من مسلم؛ 
يحسن معاملتها ويدعوها للإسلام» خاصة وأنها آمنت بكتب الأتبياء والرسمل في 
الجملةء فيكون زواجها سببا في إسلامها!"). 
ونقل عن ابن عبد البر أنه لا يعلم خلافا في نكاح الكتابيات الحرائرء إن لم تكن من 

أهل الحرب()؛ وعن ابن المنذر أنه لا يصح عن أحد من الأوائل تحريم ذلك/“!: إلا أنه لا 
يعتبر إجماعا لما ثبت من خلاف فيها. 


أدلك كراجة نكاح الكتابية: 


وطلبه أن يفارقوهن خشية أن ينكحوا المومسات منهن7"). 


'- واستدل مالك على كراهة نكاحهنء بأنها تأكل الختزير وتشرب الخمرء ويضاجعها 
ويقبلها وذلك في فيهاء وثلد منه أولاذا فتغذي ولدها وتطعمه الحرام وتسقيه الخمر7"): 
وقد يزاد على هذا أنها تعلم أولادها أحكام دينها وتطلق عليهم أسماء غير إسلامية 
ْ 1 0 7 
وغيرهاء وذلك لضعف الأزواج المسلمين ود ثرهم بزوجاتهم على عكس ما كان 


مرجوا في السابق. 


1 ابن الهمامء فتح القدير؛ .77١/7‏ 

17 الكاسانيء بدائع الصنائع؛: 459/9 

7" الجصاصء أحكام القرآن: */5714. 

'؟ الزركشيء شرح الزركشي؛ 175/5. 

'؟ القرطبيء الجامع لأحكام القرآن؛ 1.1/7» الجصاصء أحكام القرآن» 777/7؛ رواه البيهقي» سنن 
البيهقي الكبرى؛ 13/197 ح/173,84. 

'؟! هالكء المدونة: ؟/5١؟؛‏ عليشء تقريرات عليش مع حاشية الدسوقي» 10/7.. 


مص 68460656١‏ له 


”نسبيب”" 
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اتورسام لبقالة كية قرسا قل رسن اير برو سود قد لحا ستل برق اانه لسار 


اليهودية والنصرانية»ء فقال: "تزوجتاهن زمن الفتح بالكوفة مع سعد ين أبي وقاص 
وأفسن لقان نجه السطلماات كثير ااقلفنا ريغتا خللقتا ف 7. 


آدلة تحربم نكام الكناببة: 


<١‏ استدلوا نقولة تعالى: لإ وله ككسُوا المُششركات حَتى يمن البقزة: الآية: (71؟)+ على 


عدة معان منها: أن لفظ المشركات عام يشمل الكتابيات عندهم ويؤكده ما ورد في 
سورة التوبة: 8[ وَقَالْتَ الْيَهُود عَرَيرٌ ابْنْ اللّهِ ) إلى أخر الآية: لإْسْبْحَانَهُ عَمّا يُئا يتشركون) 
التوبة» الآية: (0): وهي تؤكد نسبة الشرك إليهم7')» وردوا عليه بأن سورة البينة تبين 
الفرق بين المشركة والكتابية بقوله تعالى: ( لَمْ يكن الذِينَ كفرُوا مِنْ أفل الكقَاب 
وَالْمُشَركِين#: البينة؛ الأية: »)١(‏ فالعطف يقتضي المغايرة!!. وقالوا بأن آية سورة 
البقرة نسخت آية سورة المائدة السابقة» وهو مردود بأن لا نسخ بينهما لتققفدماية 
البقرة في النزول على المائدة!”؟: لذا تفسر أية البقرة على الوثنيات والمجوسيات» 
وآية النائدة على الكتابيات ولا تغارطن بيدهما!"ا. 


؟- استدلوا بتفسير ابن عمر لمعنى الإحصان بأنه الإسلاء!'اء فيحرم نكاح الكتابية وهو 


1 


0 
3 
ل( 
| 
(1] 
1 


مردود لأنه يؤدي إلى القول بحل الكتابيات اللواتي أسلمن: والمسلمات حكمهن معلوم 
بن اللسموسي تمانق يوجر اقبي 18 بالشيامة أيئة يالستصننانا ور باك | 


بهبد يفيد و المسلمات من المؤمنات؛ وهو فقسو سيدا 


السيوطي؛ الدر المنثورء 553/7ء والرواية أخرجها البيهقي؛: السنن الكبرى للبييقي؛ 7079/19؛ 


ح/١٠556؟1:‏ برواية أبي الزبيرء كتاب النكاح. 

العينيء البناية» .54١/4‏ 

المرجع السابق؛ وانظر ابن نجيمء البحر الرائق» ؟/87١.‏ 
القرطبي:؛ الجامع لأحكام القرآن: ؟//112. 

المرجع السابق» ؟57/7: وانظر ابن عبد البرء الاستذكارء 71/15؟. 
النيتىء البنايقء. +/341, القرطبيء التمامم لأحقام القزآن» 8/0 
ابن الهمام؛ فتح القديرء: 713/7. 


م 


1 


واستدلوا بقول ابن عمر لما سئل عن نكاح النصرانية واليهودية قال: "إن الله حرم 
المشركات على المؤمنين ولا أعلم من الإشراك شيئا أكبر من أن تقول المرأة ربها 
عيسى: وهو عيد من عباد الله'7"". 

وهو مردود بالأدلة الدالة على الإباحة!'اء وقال النحاس 'حديث ابن عمر لا حجة 


فيهء لأنه رحمه الله كان ورجلا متوقفا فلما سمع الآيتين» فى واحدة التحليل وفي أخروى 
التحريم ولم يبلغه النسخ توقف1). 


حكم نكاح الحربية: 


تتحصر أقوال العلماء في نكاح الحربية في قولين؛ التحريم والإياحة سوزاء بإطلاق 


أو بعيود. 


آدلة تحريم نكاخ الحربية: 


-١‏ استدلوا لابن عباس على التحريم بقوله تعالى: 1# قَاتِلوا الْذِينَ لا يُؤْمنُونَ بالله ولا بِاليَوْم 


الآخجر إلى قوله (إْصاغِْرُوكَ): التوبة» الآية: (3)!). وقوله تعالى: 9[ لأتجة قَوْمَا 
يُومنُونَ بالله َاليَوْم الآخر يدون م خاد الله ورجُوكة 6+ جاده كيد ذا حيدت 
أفاد مجموع الآيتين وجوب قتال أهل الحرب وعدم الركون إليهم؛ فلا يحل النكاح من 
نسائهم لأنه نوع من المودة. 


أدلة كراية نكاح الحربية: 


واستدلوا على الكراهة بخشية ترك الولد في دار الحرب» وخشية أن يقيم معها في 


دار الحربء ولأنها تشرب الخمر وتأكل الخنزير وتغذي بهما الولدا"). 


١ 


الجصاص؛ أحكام القرآن» 14/7 ”؟"» القرطبيء الجامع لأحكام القرآن؛ */548؛: ابن عبد اليرء 
الاستذكارء .7071١/١١‏ وقول ابن عمر رواه البخاري؛» صحيح البخاري مع فتح الباريء 775/5 
ح/5765: كتاب الطلاق؛ باب قول الله تعالى (ولا تنكحوا المشركات) برواية الليث عن نافع. 

ابن عيد البرء الاستذكار» 5١/١71؟.‏ 

القرطبيء الجامع لأحكام القرآن؛ ؟/.5. 

القرطبيء الجامع لأحكام القرآن» 55/7. 

الجصاصء أحكام القرآن: 5/79؟5. 

القرطبيء الجامعء لأحكام القرآنء 53/7؛ أمير عبد العزيزء الأنكحة الفاسدة؛ ؟/5861. 


لكا 
رآي المحدتين في المساآلة: 


تعرض المحدثون لحكم نكاح الكتابيات إجمالا دون تمييز بين النصرانية واليهودية: 
وكثر في كتب الفتاوى السؤال عنهاء خاصة للمغتربين والمهاجرين الذنين تضطرهم 
الظروف إلى نكاحهن. 

ومال معظمهم إلى القول بالجواز لصراحة الدلالة في القرآن» ولكونه رأي جمهور 
الفقهاء!'). ومنهم من قيد الجواز بشروط وقيودء تشمل على سلبيات هذا النوع من الزواج 
الذي لا يحقق معنى السكينة والمودةء والذي يؤدي إلى ضياع الأولاد وسوء تربيتهم من 
قبل هذه الأم الكتابية!؟! وأن الزواج بهن يخالف نصح رسو ل اش ع 
الزوجة واختيار ذات الدين!. 


: في . أحْند 0 


أما القرضاوي فقد قيد إباحة الكتابية بأربعة قيود هيا"!: 
الأول: التأكد من كوتها كنابية نو من بدين سماوي» و ليست ملحدة أو مر نكث 5 
الثاني: أن تكون عفيفة محصنة» لاشتراط الآية ذلك. 


الثالث: ألا تكون من قوم يعادون المسلمين ويحاربونهمء قلا يصح نكاح الحربيات 


عنذقء 


وبين إسرائيل ولا فرق بين اليهودية والصهيونيةء فكل يهودي صهيوني: وكل احور آأة 
يهونية هي جندية ولو بروحها في الجيش الإسرائيلي. 


1 عبد الحليم محمود؛ فتاوى: ؟/٠١٠7:‏ محمد بكر إسنماعيلء بين السائل والفقيه: :5٠٠١‏ آل مباركء: 
الفتاوى الفقهنة: 44: 

'! الجمال» يسألونكء 785 الشرباصي؛ يسألونك؛ ١/777»؛‏ حسن السمني: الوجيز في الأحوال 
الشخصية: .184/١‏ أحمد محمود خليفة: زواج المسلمين من الأوروبيات: مجلة منار الإسلام: 
00 ظ 

جاد الحق؛ فتاوى جاد الحق؛ 7375/7: شلتوت. الفتاوى: ٠8؟.‏ 

4 القرضصاوي».فتاوئى معاصيرة للمرأة والأسرق 4ه-». 4*. 


الا 


الرابع: ألا يكون من وراء هذا الزواج فتنة ولا أضرر محقق أو مرج لأن 
استعمال المباحات مقيد بعدم الضررء والضرر في زماننا متحقق بصور كثيرة منها: 
التأثير على الفتيات المسلمات بحرمانهن من الزواجء وذلك لانتشار ظاهرة التكاح 
بالكتابيات وهو ما خاف منه عمر عندما منع النكاح» ويخشى أيضا نكاح الفواجر 
والمومسات منهن. 

وأخيراً ضياع الرجال المسلمين وأبنائهم بتكاح الكتابيات خاصة الأوروبيات 
والأمريكيات منهن حيث تصبغ حياتهم ويربى أبناؤهم وفق دين وفكر هذه الكتابية. 

ويقيد عمر فروخ7'! إباحة النكاح بقيدين استفادهما من نص الآية؛ الأول أن الإياحة 
للضرورة: وذلك لقوله تعالى: (إ الْيوْم أجل لَكُمْ ... # إذ تفيد حرمة النكاح قبل نزول 
الآية» ثم إياحته لعلل محددة» وثانيا تباح الكتابية التى كانت قبل مجيء الإسلام لقوله: 
لل ,.. هن قتلكئ# ويس مسجب الإساكر لأيحل تقاحيي فم قوري آمر أة روس ةيه 9 
- والروم كانوا قبل الإسلام- جاز ذلك؛. وإن تزوج دانماركية مثلا لا يصح: لأن 
النصرانية انتشرت في الدانمارك بعد مجيء الإسلام. 


من خلال استعراض اراء المتقدمين؛ تبين ترجيح جمهورهم إباحة نتكقاح الكتابية 
لوضوح النص الوارد فيهن» وفعل الصحابة الدال على الإباحة رغم نهي عمر بن 
الخطاب عن هذا النكاح إلا أنه نهى كراهة لا تحريم: أما أدلة المحرمين فهي مردودة بما 
ذكر سابقاء وهذا الحكم على عمومه في الكتابيات: ولكن اليهودية الصهيونية تحتاج رأيا 
مستقلدٌ ولو كان مستثنى من عموم الإباحةء لأنها حربية عدوة» ولا يمكن إنشاء أسرة 
سليمة صالحة بنكاحهنء ولا تحسن تريية الأولاد لأنهنيربين أبناءهم على الحقد والعداوة 
منذ الطفولة»؛ فأي أم هذه؟ وهل سيبقى معها صلاح لأجيال أو عقيدة سليمة؟. 


وإن كان فقهاؤنا أياحوا نكاح الكتابية على العموم للنص الوارد وهذا لا أعارضاه: 
إلا أنني أعجب من القول بكراهة نكاح الحربيةء وما استدلوا به من أدلة على الكراهة» لا 


)ا عمر فروغء التجديد في المسلمين لا في الإسلام: .١87‏ 


7 


نبحنا قتالهم واعامن البراع مذهح ؛ وما النكاح إلا صور 5 من صوزر المودة والو لاع؛ فالأسرة 
هي أساس المجتمع الإسلاميء فإن كانت مزعزعة ومهزوزة بالأم الحربية» انهارت وحدة 
المجتمع الإسلاميء بل إن أمثال هؤلاء الأمهات ما هن إلا عيون وجواسيس تزرح في 
قلب المجتمع الإسلامي وتعمل على نقض بنيانه. 

لذا أرى من الراجح تقييد نكاح الكتابية بألا تكون حربية: وتحريم نقاح اليهودية 
خاصة في ظل العداء المعلن والحرب القائمة. 
الرأي المبيح لذلك: ولا يصنف مع الأنكحة المثقق على فسادهاء لأنها مسألة خلافية الغالب 
فيها الإباحة لا التحريم. 

ويتبع تصنبقفا نكاح اليهو دبة صمل اللاة تكحة المختلف فى فساذهاء 9 بيترتب عليه 
جموم أثار النكاح المذكورة من و عجوالة فسخ العقد إذاتم؛ وثر تيب الأثار عليه صن 00 


وعدة ونسب وخيرها. 


ع 
الخاتمة 


كانت ثمرة هذه الدراسة جملة من النتائج والتوصبات أدمها: 


نطف ,الققنياة. بادا 1 
والدعاوى. 

؟- ترادف البطلان والفساد اضطلاحا عند الجمهور في العيادات والمعاملات والنكاح. 

*- ارتباط مسألة البطلان والفساد بمسألة دلالة النهي على الفساد؛ء حيث ابثتتت الأولى 
على اختلافهم في الثانية. 

4- اعتماد الفرق بين البطلان والفساد عند الحنفية على تفريقهم بين الأصل والوصف» 
والذى يفيد الفرق بين مقومات العقد الأساسية: وشروطه التايعة له. 

ت- انقسام المنهي عنه إلى ثلاثة أنواع هي؛ المنهي عنه لذاته وهو يفيد البطلان باثفاق: 
والمنهي عنه لمجاور وهو يفيد الصحة عند جمهور العلماء باستثناء يعض المالكية 
وبعض الحنابلة؛ و المنهي عنه لوصف ملازم وهو يفيد البطلان عند الجيمهور 
والفساد عند الحنفية. 

"- عدم الدقة في عرض مسألة دلالة النهي في كتب الأصولء إذ الأولئ أن تكون دلالة 
النهي على البطلان؛ لا دلالته على الفساد وإن كانت الألفاظ مترادفة عند الجمهور 
إلا أن التقييد أمر مطلوب؛ والمبالغة في نسبة القول للحنفية بعدم دلالته على الفساد: 
إلا إذا قصد منه عدم دلالته على البطلان مع ضرورة التحديد أنها في المنهي عنه 
لوصف ملدازم. 

ا- الراجح أن النهي يدل على عدم الصحةء وهو قول الحنفية والجمهور؛ وليس كما 
شاع أن النهي لا يدل على الفساد عند الحنفية» وإن كان المقصود البطلانء لأن 
الأولى مع نصوص الشارع ونواهيه أن يدل النهي على عدم صحة الفعل إجمالا ثم 
يتبع التفصيل بحسب محل النهي» وهو بطلان أو فساد عند الجمهورء وبطلان عند 
الحنفية إذا كان لذات المنهي عنهء وفساد إذا كان لوصفه الملازم؛ وكلاهما مراتب 
لدم الصحة: 


3 ب اليئ المعاملاات دون العبادات و النكاح 


احا 


- عدم وضوح القرق بين البطلان والفساد عند متقدمي الحنفية قبل الدبوسيء: رغم 
وجوة الإشارة إلى ها يحتمل مسى النضلدة إلا أن الفرق اسعظلاحا بحسب الأصنل 
والوصف ظهر عند الدبوسي ومن جاع بعده. 

5- ارتكاز كتب أصول الحنفية على مسألة إثبات المشروعية للمنهيات» ويقصد بها 
مشروعية الأصل مع فساد الوصفء دون التعرض لمسألة دلالة النهي على 
البطلان أو الفساد التي تحدث عنها الجمهورء واستدل الحنفية بأدلة عقلية في إثبات 
الأمره لتصحيح الفعل بعد فساده» إلا أنهم يذلوا جهذا عظيماء وخرجوا بتتائج 
محددة» لأنهم لما عرضوا آثار العقد الفاسد: كادت آثارهم أن تفترب من آثار 
الجمهور إلا في بعضها القليل. 

-٠١‏ عدم صحة المنسوب إلى المالكية من القول بشبه الفسادء أو شبه الصحة؛ وأنهم 
توسطوا بين الحنفية والجمهورء لآن ذلك لا يوافق النقولات من كتبهم الفقهية ولا 
حتى الأصولية» وأن شبه الفساد هو ضمان العقد في يعض الحالات المنهي عنها 
وهو ما اتفقت عليه المذاهب ولم يختص به المالكية فقط. 

-١‏ افتراق الأنكحة المنهي عنها إلى نوعين بارزين هما المتفق على فساده والمختدف 
فيهء وعدم صحة التفريق بينهما بحسب الأصل والوصف ولا يصح ادعاء البعمض 
بأن النكاح باطل وفاسد بحسب الأصل والوصف ولا أن الحنفية يفرقون بينهما بذلك 
الاعتبارء لاختلاط أثار الأنكحة المنهي عنها بين ما يسمئ بالباطل والفاسذء ولعدم 
اعتماد التفرقة على منهج واضح والله تعالى أعلم بالصواب. 


آهم الختوصبات:- 


-١‏ دراسة الفرق بين الأنكحة المنهي عنها من حيث الآثار بعمق وتمعن؛ لترجيح الآثار 
فيما يُنسب للمتفق على فساده والمختلف فيه؛ ولتحديد الآثار التي اختلطت أقوالهم 
فيها كمسألة الحد والمهر والنسبء والتي تحتاج إلى دراسة مستفيضة في الأنكحة 
المنهي عنها كلهاء من حيث الآثار والأسباب؛ لا من حيث الأقوال والأدلة والني 
كثرت المؤلفات فيهاء ولم يكن يسعني في هذه الرسالة تغطية هذا الجانب لأنه في 
ظني يحتاج رسالة مسئقلة. 


اشنا 


؟- إعادة البحث والتدقيق في أسباب وآثار البطلان والفساد في المعاملات ومقارتتها 
بمذهب الجمهور لتقريب وجهات النظرء واستجلاء الأمر عند الجمهور ببيان كيفية 
7 
معالجة صور الفساد التي ذكرها الحنفيةء لأن في الأمر تقاربا - والله تعالى أعلم- 
إلا في مواضع قليلة يرز الحنفية فيها واختلفوا عن الجمهور . 
*- دراسة ومقارنة يين العقد الموقوف والعقد الفاسد عند الحنفية» لمعرفة ما قدمه العقد 
الفأسث 2 حلول»؛ وهأ تميز بده حكن العقذ الموقوف؛» فقا أذ يمكن الا نتتكتاع عنةك:؛ كّ 
أن إشارة ابن تيمية للعقد الموقوف في فتاويه كانت ذات معنى وتغني عن القول 
5- إعادة النظر في نصوص قانون الأحوال الشخصية الأردني في موضوع الزواج 
الباطل والفاسدء من حيث أنواع كل منهماء وآثارهء لعدم وضوح الأمر فيهماء وعدم 
دقته لآنه اعتمد منهج البطلان والفساد عند الحنفية في النكاح؛ الأمر الذي ترجبح 
لدي عدم صحة نسبته للحنفية: والله تعالى أعلم بالصواب. 


والحمد للك [ اسه العالمين 


ا ؟ 


قائمة المراجع 


الجصاصء أحمد بن علي الرازيء أحكام القرآن»؛ ضبطه عبد السلام محمد علي 
شاهين: دار الكتب العلمية» بيروت: طاراء 6 .1915-١41‏ 

السيوطيء جلال الدين: الدر المنثور في التفسير بالمأثورء» تصحيح نجدت نجيب: 
دار إحياء التراث العربي»؛ بيروت» طراء ١1547-٠٠٠آم.‏ 

الطبريء أبو جعفر محمد بن جريرء جامع البيان عن تأويل آي القران (تفسير 
الطيري)» تحقيق بشار عواد معروف» عصام فارس؛ مؤسسة الرسالة» بيروت؛ 
طااء 6١41١-11494م.‏ 

ابن عاشورء محمد الطاهسر» التخرير والتتوؤيرء الداو التوتسية» تونسن» 1954 
القرطبيء أبو عبد الله محمد بن أحمدء الجامع لأحكام القرآن» دار الكتب المصرية» 
#لالااهه 19554. 


كتب الأحاديث 


ابن الأثيرء مجد الدين الجزريء النهاية في غريب الحديثء دار الكتب العلمية 
بيروت؛ طاراء 1418-/55919ام. 

البخاري؛ أبو عبد الله محمد بن إسماعيلء» فتح الباري بشرح صحيح البخاري لابن 
ثانية تحقيق محب الدين الخطيب؛ أحمد محمد عبد الباقي دار الريانء القاهرةء 
طلا 161-151 أم. 

البيهقي: أيو بكرن أحمذ بن الحسين: الست الكبرى؛» تحفيق محمد عيد القادر عطاء 
دار الكتب العلمية» بيروت؛ طاراء 4١41١-1144م.‏ 

البيهقي: أبو بكر أحمد ين الحسين» معرقة الستن, والآثار: اعتتى به عبد المعطي 


حك 


الترمذيء أبو عيسى محمد بن عيسى بن سورةء سنن الترمذي (الجامع الصحيح)»ء 
تحقيق محمود نصارء دار الكتب العلمية» بيروت؛: ط/١؛‏ ١57١ه-١٠١٠آم.‏ 
التهانوي» أحمد العثماني: إعلاء السنن: إدارة القرآن والعلومء باكستانء ط/4» 
528 أه. 
الحاكمء أبو عبد الله النيسابوري: المستدرك على الصحيحين:ء إشراف يوسف 
المرعشليء دار المعرفة؛ بيروت. 
ابن حجرء أبو الفضل شهاب الدين أحمد بن علي العسقلاني» تلخيص الحبير في 
تخريج أحاديث الرافعي الكبير» تحقيق حمسن قطبء مؤسسة قرطبة:؛ طااء 
5ه-136آمء 
الخطابي» أبو سليمان أحمد بن محمدء معالم السنن شرح سنن أبي داودء خرج 
أبوابه عبد السلام عبد الشافيء دار الكتب العلمية» بيروت»: .١145-1415‏ 

- الدارقطنيء علي بن عمرء سنن الدارقطني» حققه مجدي الشوريء دار الكتب 
العلمية؛ بيروت؛: ط/١ء؛‏ 5411 1١ه-155‏ ام. 

ب الدارصي: أبو محمد عبد الله بن عبد الرحمن؛ مسند الدارمي (سنن الدارمي)؛ تحقيق 
حسين سليم الدارانيء دار المغنيء؛ الرياضء طألا؛: ١47١1ه-٠١٠٠آم.‏ 

- أبو داودء سليمان بن الأشعثء؛ سنن أبي داود» تحقيق محمد عوامة» مؤسسة الريان 
بيروت» طاراء 15358-1513م. 

- الذهبي» أبو عبد الله محمد بن أحمدء تلخيص المستدركء. (مطبوع مع المستدرك): 
دار المعرفةء بيروت. 

- ابن رجبء عبد الرحمن بن شهاب الدينء جامع العلوم والحكمء تحقيق شعيب 
الأرتاووظه إبرزاهيم:باجس»-مؤسسة الوسالة بيروة: ظالة 418 امبفؤة أن 

- الشوكانيء محمد بن علي بن محمدء نيل الأوطار من أسرار منتقى الأخبارء دار 
ابن حزمء بيروت؛ طاراء 547١‏ 1ه-١١٠٠آم.‏ 

- ابن أبي شيبة» أبو بكر عبد الله بن محمد؛ مصنف ابن أبي شيبة» صححه مختار 
الندويئ: إدارة القرآن؛ باكستان: .١1385-114-05‏ 

- الصنعاني» محمد بن إسماعيل؛ سبل السلام الموصلة إلى بلوغ المرام؛ ضبطه 
وحققه؛: محمد صبحي حسن حلاقء دار ابن الجوزي؛ السعودية؛ طاراء -١418‏ 
17م 


عا و 


- العجلوني: إسماعيل بن محمدء كشف الخفاء ومزيل الإلباس» مكتبة القدسء» القاهرة؛ 
15 6شهش. 

- ابن العربيء أبو بكر محمد بن عيد اللهء عارضة الأحوذي شرح صحيح الثرمذيء 
وضع هوامشه جمال مرعشلي: دار الكثب: العلمية» بيروت؛ طاراء 15517 

- ابن القيم»ء شمس الدين الجوزية» تهذيب سنن أبي داودء صححه كامل الهتداوي؛ دار 
الكتب العلميةء ييروت؛ طراء ١1471ه-١1١١٠١م.‏ 

- ابن ماجة؛ أبو عبد الله محمد بن يزيد القزويني» سنن ابن ماجة» تحقيق محمود 
حسن نصارء دار الكتب العلميةء ييروتء ط/راء 1413ه-1558آ2: 

- المناوي؛ محمد عبد الرؤوف» فيض القدير شرح الجامع الصغيرء دار الفكر. 

- المنذدري» زكي الدين عبد العظيم:مختصر سنن أبي داود»ء صححه كامل الينداوي؛ 
دار الكتب العلميةء بيروت؛: طزرا؛ ١55١اه-أ١١آام.‏ 

- النسائيء أبو عبد الرحمن أحمد بن شعيبء سنن النسائي بشرح السيوطي؛ تحقيق 
التراث الإسلاميء دار المعرفةء بيروت؛ طراء 15١5١-1334م.‏ 

- التووي» محي الدين»ء صحيح مسلم (الجامع الصحيح)؛ تحقيق خليل شيحاء دار 
المعرفة» بيروت؛ ط/١اء‏ 5١14١-444١م.‏ 


مراجع أصول الققه القديمة 


الآمدي» أبو الحسن علي بن أبي عليء؛ الإحكام في أصول الأحكام؛ ضبطه إيراهيم 
العجوزء دار الكتب العلمية؛ بيروت. 

الإسنويء جمال الدين بن عبد الرحيمء نهاية السول في شرح منهاج الأصولء عالم 
الكتب. 

الأصفهاني» شمس الدين محمود بن عبد الرحمن: شرح المنهاج؛ حققه عبد الكريم 
النملة» مكتبة الرشد الرياض؛ طراء ١٠4١اه.‏ 

أمير بادشاه» محمد أمين» تيسير التحريرء دار الكتب العلمية» بيروت. 

ابن أمير الحاج؛ الحلبيء التقرير والتحبير» ضبطه عبد الله محمودء دار الكتب 
العامة بيزو كه 145:9 


أ 


الأنصاريء محمد نظام الدين؛ فواتح الرحموته؛ المطبعة الأميرية: مصرء 
شا 
الباجي؛ أبو الوليد سليمان بن خلفء إحكام القفصول في أحكام الأصولء تحقيق عيد 
الله الجبوري: موسسة الرسالةء بيروتء طاراقء .134835-1١14٠3‏ 
الباجي» أبو الدوليد سليمان بن خلفء الإشارة في معرفة الأصولء تحقيق محمد 
فركوسء المكنية المكية؛ ط/١:‏ 415١1ه-1555خم.‏ 
الباقلاني؛ أبو بكر محمد بن الطيبء التقريب والإرشادء تحقيق عبد الحميد أبو 
زنيدء مؤسسة الرسالةء بيروت؛ طاء 15517. 

- البخاريء علاء الدين عبد العزيزء كشف الأسرارء دار الكتب العامية:؛ بيروت» 
ط/١:‏ 8١141ه-99107ام.‏ 

- البدخحشيء محمد بن الحسن» شرح اليدخشيء دار الكتب العلمية» بيروت. 

- ابن بدران؛ عبد القادر بن أحمد الدومي» نزهة الخاطر العاطر شرح روضة الناظر 
ورجثة المتاظر «داز الكنف العاميةة بيررث: 

- ابن برهان؛ أحمد بن عليء الوصول إلى الأصولء تحقيق د. عبد الحميد أبو زنيد: 
مكتبة المعارفء الرياض» ط/١؛‏ 14٠4١-15/84م.‏ 

- البزدوي؛ فخر الإسلام» أصول البزدوي» مطبوع مع كشف الأسرارء دار الكتقب 
العلمية» بيروت» ط/١ء‏ 591 ام. 

- البصري؛ أيو الحسين محمد بن عليء المعتمد في أصول الفقه؛ حققه محمد حميد 
ألنهء دمشقء» 155315. 

- البناني» حاشية على شرح جمع الجوامع؛ دار إحياء الكتب العربية» مصر. 

- التفتازاني» سعد الدين؛: شرح التلويح على التوضيح. دار الكتب العلمية: بيروت 
باه .١‏ 

- التفثازاني». سعد الدينء حاشية التفتازاني: على مختصر المنتهئ: المطبعة الكتبرى 
الأميرية؛ مصز» 5١1١اه.‏ 

- التلمساني؛ أبو عيد الله محمد بن أحمدء مفتاح الوصول إلى بناء القفروع على 
الأصولء حققه محمد علي فركوس؛ مؤسسة الريانء: بيروت. ط/١؛ -١419‏ 
م 


ا 


العباس أحمد بن عبد الحليم» المسودة في أصول الفقه؛ تحقيق محمد محي الدين: 
دار الكتاب العربي» ييز ولنا. 

- الجزريء شمس الدين محمد بن يوسفء معرا ج المتهاج شرح منهاج الوصول» 
تحقيق شعبان إسماعيلء مطبعة الحسين؛ القاهرة؛: طاراء 15517. 

- ابن جزي: محمد بن مك الكلبي؛ تقريب الوصول إلى علم الأصول» تحقيق محمد 
علي فركوسء دار الأقصىء ط//١؛ء‏ ٠153م.‏ 

. - الجيصاصض ؛ و بكر أحمة بن علي: الفصول 2 الأصسنولة دار الغكتب العلميةء 
بيزرونء طزاء 5٠‏ أشهشسع وه * أح. 
السدحان: مكتبة العبيكان: الرياض» طراء 5 أم. 

- الجلال المحلي؛ شمس الدين محمد أحمدء شرح جمع الجوامع؛ دار الكتب العلمية: 

- الجلال المحلي؛ شمس الدين محمد أحمدء الورقات» مصطفى البابي الحلبيء مصرء 
أم. 

- الجويني» أضام الحرمين للك الملك ين عيد أله البر.هانء تحقيق عيد العظيم الدبب:؛ 
على نفقة أمير قطرء طاراء 735اه. 

- الجوينيء إمام الحرمين عبد الملك بن عبد اللهء التلخيص في أصول الفقه» تحقيق 
خنك اله النيبالي» شبير العمري» دار البشائرء بيروت:؛ طراء 15 ام 
العلمية: نيز ولاه طراء 1159-5 أمء 
الحلبي» مصر ؛ 117 أم. 

- ابن الحاجب؛ عتمان بن عمرء منتهى الوصول: ار الكتب العلمية. 

|ي حزرمء أيو محمد علي. بن أخمةة الإحكام في اصنو ( الأحكام» تحقيق تحقبية ألحسة شاكر»؛ 
دار الآفاقء بيروناء طراء ل كم 5ه 1656 أم. 

دين اللي : حاشية على للمنان» دار سعادت» مطبعةاحثفائثةة 1ه 


ار 


- الخبازي» جلال الدين عمر بن محمد المغني في أصول الفقه؛ تحقيق محمد مظهر؛ 
مركز البحث العلمي وإحياء التراث؛: السعودية؛: ط/١؛: 15٠‏ 1ه. 

- الخطيب؛: أحغهد عبد اللطيف: حاشية النفحات على شرح الورقات» مصطفى اليابي 
الحليي؛ مصرء 351778 ١م.‏ 

- الدبوسيء أبو زيد عبيد الله بن عمرء تقويم الأدلة في أصول الفقه» تحقيق خليل 
محي الدين الميسء دار الكتب العلميةء بيروت؛: طثراء 1-1471١٠٠1ام.‏ 

- الرازيء محمد بن عمر بن الحسين» المحصولء؛ تحقيق طه جابر علوان» مؤسسة 
الرسالة؛ بيروت. ط/؟؛ء 11957م. 

- الرهاويء يحيى بن قراجاء حاشية الرهاوي علي المنفارء دار سعادتء: مطيعة 
عتثمانيقف 51١2‏ أه. 

- الزركشيء بدر الدين محمد بن بهادرء البحر المحيطء وزارة الأوقاف الإسلامية: 
الكويت» ط/١ 188-١14:5‏ ام. 

- السبكي» علي بن عبد الكافيء الإبهاجء دار الكتب العلمية؛ بيروت؛ طاراء 1984. 

- السرخسيء محمد ين محمد»ء أصول السرخسيء حققه أبو الوفا الأفغاني؛ دار 
المعرفة» بيروت. 

- السمرقنديء أبو بكر بين محمدء ميزان الأصول في نتائج العقول» تحقيق محمد زكي 
عبد البرء طار١‏ 54٠4١-184١م.‏ 

- ابن السمعاني» أبو مظفرء قواطع الأدلة في الأصولء تحقيق محمد هيتو» موسسة 
الرسالة» بيروتء طاراء 1411ه-1135م. 

- الشاشيء أحمد بن محمد؛ أصول الشاشيء دار الكتاب العربيء بيروت» ؟1587. 

- الشاطبي؛ أبو اسحق إيراهيم بن موسىء الموافقات: شفرحه عبد الله درازء دار 
المعرفة: بيروت: طراء 159354م. 

- الشافعي» محمد بن إدريسء الرسالةء تحقيق أحمد شاكرء مصطفى البابي الحلبي:؛ 
مضرء ط| .١142+ ١‏ 

- الشنقيطي. عبد الله بن إيراهيم العلوي» نشر البنود على مراقي السعودء مكتبة 
العرفان» الرياضص. 

- الشتقيظي محمد الأمين» قث الورود كلل سرأقي السعودم ترق اللميذة محمد :ونيد 
حبيب الشنقيطيء دار المنارة؛ جدة؛ ط/١»‏ 6 ههه 5 


بار ؟ 


- الشوكاني» محمد ين علي بن محمد؛ إرشاد الفحول» تحقيق أبو مصعب البدريء 
موؤسسة الكتب الثقافية» بيروت: طلة؛ 13351م. 

- الشيرازي: إيراهيم بن عليء التبصرة في أصول الفقه؛ تحقيق محمد حسن هيتوء 
دار الفكرء دمسق» ٠‏ أم, 

- الشيرازي؛ إبراهيم بن عليء شرح اللمع» تحقيق عبد المجيد التركيء دار الغرب 
الإسلاميء بيروت: طاراء 9868 .١‏ 

- الشيرازي» إبراهيم بن عليء اللمع في أصول الفقه» تصحيح محمد بدر الدين 
الحلبي؛ دار الندوةء القاهرةء .١5//‏ 

-صدر الشريعة»ء عبيد الله بن مسعودء التوضيح على التنقيح» دار الكتب العلمية: 
بيروت؛ 9361١أم.‏ 

- الطوفيء نجم الدين سليمان بن الربيع»ء شرح مختصر الروضة»ء تحقيق عبد الله بن 
عبد المحسن التركيء مؤسسة الرسالة» بيروت» ط/؟؛. 1514ه-1148م. 

- العبادي؛ أحمد بن قاسم الشافعيء الآيات البينات على شرح جمع الجوامع» ضبطه 
زكريا عميراتء دار الكتب العمليةء بيروتء طاراء !51 1ه-935١م:‏ 

- عبد الجبار المعتزلي» أبو الحسين القاضيء المغني في . أبواب التوحيد والعدل؛ الدار 
المصرية للتأليف؛. 76١1ه-556١ام.‏ 

-ابن عبد الشكورء محب اللهء مسلم الثبوت؛ المطبعة الأميرية» مصرء 1775اه. 

- العجليء أبو عبد الله محمد بن عبادء الكاشف عن المحضصولء دار الكتب العلمية: 
بيروت: طزثء 998-1515 ام. 

- ابن العربيء أبو بكر المعافري؛: المحصول في أصول الفقهء أخرجه حسين البدري؛ 
دار البيارق» عمان: طاراء ١٠1547ه-15458م.‏ 

- عزمي زادهء مصطفى بن علي بن محمدء حاشية على المنارء دار سعادت؛: مطبعة 
عتمائيف 5١2‏ أه. 

- عضد الدين: عبد الرحمن بن أحمدء العضد على منتهى الوصولء المطبعة الكبرى 
الأميرية» مصرء ط/؟. 711اه. 

- العطار؛ محمد حسنء حاشية على جمع الجوامع: دار الكتب العلمية» بيروت؛ ط/ ؟: 
1919-4418 ام 


كن 


- ابن عقيل ؛ أيو الوفاء علي» الواضح في أصول الفقهء تحقيق عبد الله عبد المحسن 
التركي؛: مو سسك الرسالة: بيروات»ء طراء . 11 ١ق‏ ة 85 أم. 
- العلائي: الحافظ؛ تحقيق المراد في أن النهي يقتضي الفسادء تحقيقء إبراهيم 
11“ ع دار الفكر ؛ دمسق ء طراء #١‏ أسحت ثثلمرة أمء 


عور 


- الغزالي» أبو حامد محمد بن محمدء المستصفىء تحقيق محمد الأشقرء مؤسسة 
الرسالة» بيروت؛: طراء 5411 1ه-19197آم. 

- الفراء؛ أبو يعلى محمد بن الحسين؛ العدة في أصول الققهء مؤسسة الرسالة؛ 
بيروت» طااء ٠٠4١هف-18:6ام.‏ 

- الفناري» محمد بن حمزة؛ فصول البدايع في أصول الشرايعء 937 ١م.‏ 

-ابن قاوان» الحسين أحمد بن أحمد الشافعيء التحقيقات في شرح الورقات؛: تحقيق 
سعد بن عبد اللهء دار التقائس: عمانء ظ/١اء‏ 1415 ١ه-555‏ أم. 

- ابن قدامة» موفق الدين المقدسيء روضة الناظر وجنة المناظر في أصول الققاء 
تحقيق عبد الكريم النملة؛ مكتبة الرشدء الرياضء طاره؛ 4117 1اه-9ا55 ام. 

- القرافي؛ أحمد بن إدريس» شرح تتقيح الفصولء تحقيق طه عبد الرؤوفه دار 
الفكرء القاهرة؛. 317 أم. 

- القرافي؛ أحمد بن إدريسء نفائس المحصولء تحقيق عادل عبد الموجودء على 
معوضء مكتبة نزار البازء الرياض؛ طلاء 518 1ه-197 ام. 

- القروي؛ الشيخ حلولو أحمد بن عبد الرحمنء الضياء اللامع شرح جمع الجوامعء 
تحقيق عبد الكريم النملةء كلية الشريعةء الرياضء طأل١1؛‏ 5١1541ه-1154م.‏ 

- الكرخيء أبو الحسن: أصضول الكرخي» الناشر مكتية الخاتجي؛ القاهرة: ط/؟ 
565ه-555١م؛‏ مطبوع مع تأسيس النظر . 

- الكلوذاني: محفوظ بن أحمدء التمهيد في أصول الفقه» تحقيق مفيد محمد أبو عمشة؛ 
جامعة أم القرىء مكة؛ طأاراء 1186. 

- الكنكوهي؛ محمد فيض حسنء عمدة الحواشي: مطبوع مع أصول الشاشيء دار 
الكتاب العربيء بيروت: ؟1987م. 

- اللامشيء أبو الثناء محمود بن بدرء أصول الفقهء تحقيق عبد المجيد تركيء دار 
الغرب الإسلاميء بيروت» طاء 1952م 2 


ا 


- ابن اللحامء علاء الذين بن محمد البعلي؛ المختصر في أصول الفقه» تحقيق محمد 
حسن إسماعيل: دار الكتب العلمية»ء بيروت»: ط//١»‏ ١57١ه-١٠١١1م.‏ 

- ابن اللحام: علاء الدين بن محمد البعلي؛ القواعد والفوائد الأصولية»ء حققه عيد 
الكريم الفضيليء المكتبة العصريةء بيروت» طراء 1518ه-158 ام. 

- الماردينيء شمس الدين محمد عتصان» الأنجم الزاهرات» تحقيق عبد الكريم النملةء 
دار الحرمينء القاهرة؛ طاراء 315 ١م.‏ 

- المحلاوي؛ محمد بن عبد الرحمنء تسهيل الوصول؛: مصطفى البابي الحلييء 
فقصضرء 2١‏ ١آش.‏ < 

- المطيعي: محمد بخيت؛ سلم الوصول في علم الأصولء عالم الكتب. 

- ابن مفلح: شمس الدين محمد المقدسيء أصول الفقهء تحقيق فهد السدحان» مكتيبة 
العبيكان: الرياضء طار١؛‏ ١57١ه-555١م.‏ 

- ملاخسروء محمد بن فراموزء مرآة الوصول شرح مرقة الأصولء المطبعة 
الخيريةء القاهرة؛ ١؟15١اهش.‏ 

-ابن ملك؛ عز الدين عبد اللطيف؛ شرح المنارء دار سعادت؛ مطبعة عثمانية:؛ 


2 5أاهق. 
- ابن النجار: محمد بن أحمدء شرح الكوكب المنيرء مكتبة العبيكانء الرياض؛: 
ام 


- ابن نجيم» زين الدين بن إبراهيم» فتح الغفار بمشكاة الأنوارء مصطفيى البابي 
الحليي؛ مضبرء 375 ام. 

- النسفيء: عبد الله بن أحمدء كشف الأسرار على المنارء دار الكتب العلمية» بيروت؛: 
طزاثاء 185 أم. 


بار 


الإحسائي: عبد العزيز محمد آل مباركء تبيين المسالك شرح تدريب السالكء دار 
الغرب الإسلامي»ء بيزروته طلم ؟؛ 21555 

البابيرتي» محمد بن محمودء شرح العناية؛ (مطبوع مع فتح القدير).؛ دار الكتب 
العلمية؛ بيروت؛ طزراء 4١‏ ١1ه-ث155أم.‏ 

الباجي» سليمان بن خلفء المنتقى شرح موطأ مالك» تحقيق محمد عيد القادرء دار 
الكتب العلمية» بيروت؛ طراء ١٠؟14ه-1585م.‏ 

البهوتي» منصور بن إدريس» الروض المربع بشرح زاد المستقنع؛ مكتبة الترات 
الإسلامي» مصينء 1415ه-4 1535م 

البهوتي؛: منصور بن إدريسء» كشاف القناع» تحقيق محمد الشافعيء دار الكتب 
العلميةء بيروت: ط/١؛:‏ 418١ه-‏ 1919 ١مء‏ وطبعة مطبعة الحكومة؛» 734١1ه.‏ 
إن كس فق الذيق أحد. بق كدية» عار لص جا طلسن الجزار + نوس فاك 
مكتبة العييكان: الرياض» ط/اء 1418ه-137 أم. 

ابن تيمية» تقي الدين أحمد بن تيميةء مجموح فتاوى النكاح» حققه أبو المجد حوك؛ 
الدار المصرية اللبنانية» القاهرة؛ء ط/١؛:‏ 417١1ه-1147م.‏ 

ابن ثيمية» تقي الدين أحمد بن تيميةء نظرية العقدء دار المعرفة» بيروت. 

الجمل؛ سليمان بن عمر بن منصورء حاشية الجمل على شرح المنهاجء علق عليه 
عبد الرزاق المهديء دار الكتب العلمية؛» بيروت طزاء 1511ه-555أم, 

ابن الجوزيء أبو الفرج عبد الرحمنء التحقيق في مسائل الخلاف؛ تحقيق عبد 
المعطي قلعجي: دار الوعي: حلبء طارا؛ 5153١هف-19958م.‏ 


بيرووت» مء 5 اسشل- ام 5 أح. 


- الحسام الشهيدء عمر عبد العزيزء شرح أدب القاضي للخصافء تحقيق أبو الوفا 


الأفغاني؛ أبو بكر الهاشميء دار الكتب العلمية» بيروتء 14١541١ه-555١ام.‏ 


- الحطاب؛ محمد دن محمدء مو أهشب الجليل: ضبطه زكريا عصسيزاتء ذار الككب 


العلمية؛ بيروت» طزراء 1ه-5552 أم. 


ريا ؟ 


- الخرشي؛ محمد بن عبد الله بن علي؛ حاشية الخرشي؛ ضبطه زكريا عميرات؛ دار 
الكتب العلمية؛ بيروتء: طراء 5131١‏ ١ه-959أم.‏ 

- الخطيب الشربيني: محمدء مغني المحتاجء دار إحياء التراث العربيء بيروت. 

ف امت أفندي؛ عيد الرحمن بن محمد الكليبولي» مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر: 
دار الكتب العلميةء بيروت؛: طراء 1515اه-136 ١م.‏ 

- الدبوسيء أبو زيد عبيد الله بن عمرء النكاح من الأسرارء تحقيق نايف العمري؛ دار 
الفكان» عتصعن» هل 3 1153 1551م 

- الدرديرء أبو البركات أحمد بن محمدء الشرح الصغيرء دار المعارف؛: مصرء 
ومو 75 

- الدسوقي» محمد بن أحمد بن عرفة» حاشية الدسوقي على الشرح الكبيرء دار الكتب 
العلمية» بيروت»: طاراء 5117 1١ه-555‏ أم. 

- ابن أبي الدم» شهاب الدين اسحاق إبراهيم؛ أدب القضاءء تحقيق محمد السدحان؛ 
مطبعة الإرشادء بغدادء ط/اء 5٠4‏ ١اه-184‏ ١م.‏ 

- الدهلويء أحمد شاه ولي الشهء حجة الله البالغةء راجعه محمود طعمة:؛ دار المعرفة؛ 
بيروت. 

- الرافعيء: عبد الكريم بن محمد القزوينيء العزيز شرح الوجيزء تحقيق علي معوض 
وعادل عبد الموجود. دار الكتب العلمية» بيروت؛: ط/١ا؛:‏ 1511ه-5500 أم. 

- ابن رشدء أبو الوليد» البيان والتحصيل؛ اعتتى به عبد الفتاحخ محمد الحلوء دار 
الغرب الإسلامي: بيروت؛: ط/ر١ا؛.‏ ١1511ه-١155م.‏ 

-اين رشد؛ محمد ين أحمدء بداية المجتهد ونهاية المقتصدء دار القلمء بيروت» ط/١.‏ 
5١8‏ اهح-ابث 1 أم. 

أيو:3 كنتاه محفت أحمد؟ المقدمات الممهدات (مقدمات اين رشدا)ء دار الفكر. 

- زاده أفنديء أحمد بن قودرء نتائج الأفكار تكملة فتح القدير: دار الكتب العلمية: 
بيروت؛ طأر١اء‏ 6 151ه-556أم. 

- الزرقاني» محمدء شرح الزرقاني على موطأ مالكء: دار الفكقارء ١:14ه-‏ 
01م. 


كلكن 


الزركشيء محمد بن عبد الله المصري الحنبلي» شرح الزركشي على مختصر 
الخرقي؛ تحقيق عبد الله الجبرين؛ مكتبة العبيكان» الرياضء طإاء 15417ه- 
7م 

الزيلعي: فخر الدين عثمان بن عليء تبيين الحقائق» تحقيق أحمد عناية» دار الكتدب 
العلمية؛ بيروت؛: ط/١؛‏ ٠57١1ه-"55‏ أم. 

السرخسي: شمس الذين: المبسوطه :دار الكتب العلمية؛ بيروت ط/١:‏ 15414هل- 
7 

السمرقندي؛ نصر بن محمد أبو الليثء خزانة الفقه في عيون المسائلء تحقيق 
صلاح الناهي؛: شركة الطبع والنشرء بغدادء © 5/82١ه-565‏ 5 أم. 

السيوطيء جلال الدين عبد الرحمن: تنوير الحوالك على موطأ مالك: ضبطه محمد 
الخالدي» دار الكتب العلمية: بيروت. 

ابن الشاط؛ محمد علي بن حسين؛ تهذيب الفروق والقواعد السنية؛ عالم الكتب. 
الشافعي؛ أيو عيذ الله محمد ين إدريس: الأمء 55 نتها أحمتد عناية دار إحياعمع 
التراث. بيروت: ط/١ء‏ ١157ه-١٠١٠١٠م.‏ وطبعه أحمد بدر الدين حسّون:؛ دار 
قتيبة؛ بيروتء ط/ 1 15417ه-11355م. 

الشلبيء شهاب الدين أحمدء حاشية الشلبي على شرح كنز الدقائق مع تبيين الحقائق» 
دار الكتب العلمية؛» بيروت؛: ط/١؛‏ ١47١ه-٠١٠١٠١آم.‏ 

الشوكاني؛ محمد بن عليء» السيل الجرارء تحقيق محمودد إبراهيم. دار الكتب 
العلميةء بيروت» طراء 5+2 ١1ه-585‏ ام. 

الشيباني» محمد بن الحسنء الاثارء تصحيح أيو الوفا الأفغاني؛ لجنة إحياء المعارف 
النعمانيةء الهندء 582 ١1ه-ة55١.‏ 

الشيباني» محمد بن الحسنء الأصلء تصحيح أبو الوفاء الأفغانيء عام الكتبء 
بيروت؛ طاراء ١٠51١ه-:19585م.‏ 

الشيياني» محمد بن الحسنء الاكتساب في الرزق المستطاب؛ علق عليه محمود 
عرتوس» مطيعة الأنوار؛ طزاء لاه ه1978 ام. 

الشيباني» محمد بن الحسنء الآماليء مطبعة دار المعارف العثمانية» ٠75١ه.‏ 
الشيبائني؛ محمد بن الحسن» الجامع الكبيرء ضبطه محمد تامرء دار الكتب العلميةء 


بيروت» ظ//١؛‏ 1471اه-.0 ٠‏ لآم 


و55 


- الشيباني» محمد بن الحسنء الحجة على أهل المدينة؛ عالم الكتب» بيروت. 

- الشيبائي؛ محمد بن الحسن؛ رسالة الكسب» تحقيق سهيل زكارء دار الفكرء بيروت: 
طاثء 14119ه-0ا59ام. 
العلمية:. بيروواتء طراء /17١ه-1517‏ أم. 

- الشيباني؛ محمد بن الحسنء المخارج في الحيل؛ طبعة بالأوفستء مكتبة المثشنى: 
بغداد» 1 أم. 

- الشيخ نظامء 0 الفتاوي الهندية: ضيبطة عدث اللطيف حنك الرحمن؛ دار 
الكتب العلمية؛ بيز وناء طراء 5 أهحه.ء.ء كم 

- الصاوي»؛ نحم بن محمد »؛ يلعة الساللك: مطبعة مصطفى البابي الحلييء؛ مصخير »+ 
طبعة أخبيرقة 5 أم. 
داز الحكفة دمسق ٠:‏ 7 أم. 

5 أبن عايدين : سمخحكمكت أمير حسر ؛ رد المحتان حلي الدر المختار (حاشية اين عابدين)؛ 
تحفيق محمذ صبحي حامق ء؛ عامر حسين؛ دار إحياعء التراث؛ بير وناء طزّاء 
8ه-1558غطثاء 6 ه-5 15 أم. 

-ابن عبد البرء أبو عمر يوسف بن عبد اللهء الاستذكارء دار الوعيء حلبء القلهرة؛ 
طاراء 1414ه-55ام. 
تحقيق محمد عبد القادر عطاء دار الكتب العلميةء بيروت: طراء 025ب 
5ام. 

- ابن عبد البرء يوسف بن عبد الله القرطبيء الكافي في فقه أهل المديلة المالكي؛ 
تحقيق محمد أحيدء مكتبة الرياض الحديثة: الرياضء طاللا”ء ٠٠4١1ه-38606ام.‏ 

- العدويء: علي بن أحمذء حاشية العدوي علي الخرشيء» ضبطه زكريا عميرات»؛ دار 
الكتب العلميةء بيروت» طراء 057 ه-1130ام. 

- العدوي» علي بن أحمد» حاشية العدوي على كفاية الطالب الربانيء ضبطه محمد 
حيث الله شاهين»؛ دار الكثب العلميةع بيروناء طاتء /11 اه-7 155 أم. 
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م عرقةء حدود اين عرفقة بسر ح الرصاع؛: تحفيق شحقفك ايوز الأجفان؛ دار الغرب 

- عليشء محمد بن أحمدء تقريرات عليش مع حاشية الدسوقي»؛ اعثتىئ به محمد 
شناهيق "دان الكتب الطلميةة بيروت 21555-14119415 

- العيني» محمد بن لحم اليثابة لين سب م الهدايةك دار الفكقر ؛ ييز وناء طزاء 

- الغزالي: محمد بن محمد؛ الوسيط في المذهب؛ حققه أحمد محمود» محمد محمد 
تأمر . دار السادم» مهبر ؛ طااء ه1175 أه. 

- ابن فرحون؛ شمس الدين أبو عبد الله محمد» تبصرة الحكام في أصول الأقضية 
ومناهج الأحكام» دار الكتب العلميةء بيروث؛ ط!ا؛ ١١١اه.‏ 

- الفند لاوي؛ نو الحجاج يوسفا ين دوناس؛ تهذيب المسالك قي نصرة مذهب مالك» 
تحقيق أحمد البوشيخي؛ مطبعة نضالة المحمديةء المغرب؛: 519 1ه-1558م. 
دار الكتب العلميةء بيروت» طااء 6 ه-15157أم. 

- القاري؛: علي بن سلطان: مرقاة المفاتيح شرح مشكاة المصابيح للتبريزي: تحقيق 
جمال عيّتاني» دار الكتب العلميةء بيروتء طراةء >؟547اه-١١٠١٠١م.‏ 

- ابن قدامةء موفق الدين عبد الله بن أحمدء الكافي في فقه الإمام أحمد بن حتبلء؛ 

- ابن قدامةء موفق الدين عبد الله بن أحمدء المغني» تحقيق عيد الله عبد المحسن 
التركي» عيد الفتاح الحلوء مطبعة شجر :ع الجيزة؛ 65 أم. 

- القرافي» شهاب الدين أحمد بن إدريسء الفروق؛ عالم الكتب: دون طبيعة ولا دار 

ب كليوابين و خمير 5ع شهاب الدين خم دن اليه وشهاب الدين أحمد البرلسي» حاشيتا 
قليوبي و حمير_ 5 ضيطه عيذ اللطيف حيث الرحمن؛ دار الكتب العلسية: بير وناء 
طإاء 411 1ه-1990م. 
المو حود؛ علي معوض »؛ دأو الكئب العلمية: بيز ونب طم ١؛‏ ١ه‏ 1379أم. 
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'- الكواهجيء عبد الله بن الشيخ» زاد المحتاج بشرح المنهاجء» حققه عبد الله 
الأنصاريء المكتبة العصرية؛ بيروت. 

- مالك: ابن أنسء المدونة الكبرىء دار الفكر. 

- الماوردي؛ أبو الحسن علي بن محمدهء الحاوي الكبير» قدم له محمد يكر إسماعيل؛ 
عبد الفتاح أبو سنة» دار الكتب العلمية» بيروت؛ طاراء 54١4‏ اه-؛ 55 آأم. 

- محمد المالكي؛ أبوا كيد الله محمد برخ أحمدء شرح ميارة الفأسيء ضححه عبد 
اللطيف عبد الرحمنء دار الكتب العلمية؛» بييروتء: طراء ١٠5١ه-٠١٠٠1١م.‏ 

ب السوؤذاارىمعالاه اللذين: أبو الأحسدق» التاق اف سعرقة: الراج ع سوق الك نقف: 
صححه محمد حامد الفقيء» دار إحياء التراث؛ طلا ذء4اه-:586أم. 

- المرغيناني؛ علي بن أبي بكرء الهداية شرح بداية المبتديء دار إحياء التراث؛ 
بيروت؛ طراء 415اه-155أم. 

- المطيعي؛ محمد دجيب؛ تكملة المجموخ الثائيةء دار الفكر. 

- ابن مفلح؛ برهان الدين إبراهيمء المبدع شرح المقنع؛ المكتب الإسلامي» محمد 
الشاويش؛ ٠٠14١1ه-1586م.‏ 

- المواقء أبو عبد الله محمد بن يوسفء التاج والإكليل» مطبوع مع مواهب الجليل. 

- النفراوي؛: أحمد غنيم سالمء الفواكه الدواني على رسالة أبي زيد القيرواني» ضبطه 
عبد الوارث محمد علي؛ دار الكتب العلمية» بيروتء طراء 1518ه-1597 ام. 

- النووي؛ أبو زكريا يحيى بن شرفء: روضة الطالبين» تحقيق عادل عبد الموجودء 
علي معوض؛ دار الكتب العلمية؛ بيروت» بدون طبعة؛: وطبعة المكثب الإسادمي. 

- النووي» أبو زكريا يحيى بن شرفء المجموع: شرح المهذبء دار الفكر. 

- ابن الهمامء كمال الدين محمد بن عبد الواحدء شرح فتح القديرء علق عليه عبد 
الرزاق المهديء دار الكتب العلمية بيروت: طراء 541١‏ ١1ه-1156م.‏ 

- الهيثمي: ابن حجرء تحفة المحتاج بشرح المنهاج؛ ضبطه عبد الله محمودء دار 
الكتب العلمية؛ بيروت؛: ط/١ا؛ء‏ ١1537ه-١١٠٠م.‏ 
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كتب القواعد الكقهبة 


الإسنويء: جمال الدين أبي محمد عبد الرحيمء التمهيد في تخريج الفروع على 
الأصولء تحقيق محمد حسن هيتوء مؤسسة الرسالة؛ ييروت: ط/ل١ا؛‏ ٠.٠4١ه-‏ 
د أم. 
الحصنيء أبو بكر محمد ين عبد المؤمن تقي الدين: القواعد؛ تحقيق محمد الشعلان؛ 
مكتبة الرشدء الرياضء ط/١:‏ 1518ه-ا55أم. 
الحمويء أحمد بن محمد الحنفيء غمز عيون البصائر شرح الأشباه والنظائر لاين 
نجيمء دار الكتب العلمية؛ بيروت: طرق :٠-5‏ ا١ه-ت82‏ 1 أم. 
ابن رجبء أبو الفرج عبد الرحمن الحنبليء القواعد في الفقه الإسلامي؛ راجعه طه 
عبد الرؤوف سعدء مكتبة الكليات الأزهرية؛» مصرء طراء ؟17915ه-575 ام. 
الزركشيء أبو عبد الله محمد بن بهادرء المنثور في القواعدء تحقيق محمد حمسن 
إسماعيل؛ دار الكتب العلمية» بيروت: طاء ١5417١1ه-٠١٠١٠١م.‏ 
الزنجاني؛ شهاب الدين محمود بن أحمدء تخريج الفروع على الأصول حققه محمد 
أديب صالحء مطبعة جامعة دمشق»: 187ه-19357م. 
السبكيء تاج الدين عبد الوهاب بن عليء الأشباه والنظائر» تحقيق عادل عيد 
الموجود» علي معوضء دار الكتب العلميةء بيروتء: طل١اء‏ ١1541ه-1151م.‏ 
السئغدي: قاضي القضاة أبو الحسن علي بن الحسينء النتف في الفتاوىء تحقيق 
د. صلاح الدين الناهي؛ مطبعة الإرشادء بغداد؛ ا أخ. 
السيوطيء؛ جلال الدين بن عبد الرحمن بن أبي بكرء الأشباه والنظائرء تحقيق محمد 
حسن إسماعيل الشافعيء دار الكتب العلمية» بيروت» ط/”؛. 415 1اه-338١م.‏ 

- الصردفي؛ محمد بن عبد اللهء المعاني البديعية في معرفة اختلاف أهل الشضريعة: 
تحقيق سيد محمد مهتيء دار الكتب العلميةء بيروت؛: طااء 1415ه-1555م. 

- ابن عبد السلامء عز الدين عبد العزيز: قواعد الأحكام في مصالح الأتامء راجعه 
طه عبد الرؤوف سعدء مكتبة الكليات الأزهرية؛ مصر. 

-ابن نجيمء زين العابدين بن إبراهيم؛ الأشباه والنظائرء دار الكتب العلمية بييروت. 
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- ابن الوكيل؛ محمد بن عمر بن مكيء الأشباه والنظائرء حققهن. أحمد محمد 
العنقريء مكتبة الرشدء الرياضء ط/١؛‏ ؟51١1ه-1155م.‏ 

- الونتشريسي: أبو العباس أحمد بن يحيىء إيضاح المسالك إلى قواعد الإمام مالك؛: 
تحقيق أحمد الخطابيء لجنة التراث الإسلاميء الرباطء ٠:٠14١1ه-3806ام.‏ 


آل أسكياء جبريل المهدي بن ميغاء الصحة والفساد عند الأصوليين» دار الصابوني: 
حلب طم ١‏ ه55 أم, 
. الأشقرء أسامة عمرء مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق»؛ دار النفائس»؛ 
عمانء ط/اء ١57اهف-١١١٠آام.‏ 
الأشقر : سمل سليمان؛ أحكام الزواج ع صو_ع الغتاب و السمتةء دار النفائس ؛ 
الأردن: ط/؟: 8١541١1ف-195597م.‏ 
الأشقرء سمحفدك سليمسان: العسدا.: قو الفقفنه الحتيلي» دار القلدء تمشق: ط/١اء‏ 
14ا 1 ان 
الأهدل: عبد الرحمن شميلةء الأنكحة الفاسدة» المكتبة الدولية: الرياضء؛ طراء 
2 لير أم. 
أيوب؛ حسنء فقه المعاملات المالية في الإسلام» دار التوزيع والنشر الإسلاميةء 
مصضر: 5418 ١1ه-988‏ أم. 
اين باز ء عيد العزيزء فتاو ى هينة كيان العلماء؛ مكثية التثر ات الإسلامي» مصير . 
البازه عباس أحمدء أحكام المال الحرامء دار النفائس» عمانء طل؟ء ١1147ه_-‏ 
1 
أبو اليصل »ع عدد الناصرء دارسات فى ققفق القانون المدني الارادنى: دار النفائس:؛ 
عمان 7 59595-1335ام. 
النفائس ؛ الأرحنة طزراء 25٠‏ آأيم_ يوه أم. 
- البعلي؛ عبد الحميدء ضوابط العقد في الفقه الإسلامي؛ جامعة الإمام سعود. 


ح 4 ؟ 


- اليغاء محمذ الحسن مصطفى: دراع المقسدة 2 الشريعة الإاسلاميف دار العلوم 
الإنسانية؛: دمسق . 

- بيو ضصء إبر أهيم حمر »؛ فتاوى الشيخ بيوضء» سلطنة ما طاا”ء 1 
أآم. 

5 البوطي؛ محمد نوفيق: البيو ح الشائعة؛ قدم لهأ محمذث سعيد البوطيء؛ دار الفكقر ء 
دمشق؛ ظاراء- 321ه-8 ]2 

- التركماني» عدنان خالدء ضو ابط العقن ع الفقه الإسائميء دار الشروق؛: حجذةةء 
طاراة 158-343 

- جاد الحق»؛ علي حاد الحقء يحوث وفتاوى إساامية في قصايا معاصر ةع الأزهرء 

- الجريشة؛ عليء المشرو عية الإسلامية الغلياء داور الوفاع؛ المنتصورة؛ ط] ١‏ 
5ه-985ام. 

- الجمال؛ أحمد محمدء يسألوتك: دار إحياء العلوم: بيروت؛ طل"؟: 1416ه- 
4 ام 

- حسينء أحمد فراجء الملكية ونظرية العقد في الفقه الإسلاميء: مؤسسة الثقافة 
الجامعيةء مصير ؛ طغ ١‏ : 

- الحصربي؛ خشكا النكاح والقضايا المتعلقة بهء مكتية الكليات الأزهرية: القاهرة؛ 

- الحكيد: هيت الهادي؛: عقد الفضولي؛ مطيعة الادابء النحفف . 

--حميش : هيد الحق و سور شو اطء ذقك العقود المالية؛ دار البيارق. 

- حيدر أفندي؛ عليء أصول استماع الدعوى الحقوقية» ترجمها إلى العربية: فائز 
فاخوري؛ مطبعة دمشق» ”7:1:5اه-؟؟5ة أم. 

- الخضريء محمدء أصول الفقه» دار الفكرء بيروت؛ 155:5ه-1588م. 

- الخفيف؛ علي: أحكام المعاملات الشرعية» دار الفكقر العربيء مصرء طم ١؛‏ 

ف الخاديلة متحمة: أحسة مراحعاة الخلاف عند المالكية؛ أ٠:‏ آم رسللة ماجيسثير 


من 


-دار الإفتاءء ابن بازء وابن عثيمين وغيرهماء فتاوى المرأة المسلمة؛ اعتتقفىئ بها 
أشرف عيد المقصود؛ أضواء السلف؛ طل؟؛ 14117ه-145١م.‏ 

- داردكة»ء ياسين أحمدء نظرية الغرر في الشريعة الإسلامية؛ وزارة الأوقاف 
الأسائاميةء عمان. 

- الدريني: محمد فتحيء» بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي» مؤسسة الرسالة؛: بيروت: 
,1594-١43:4 1)‏ 

- الربيعة» عبد العزيزء السبب عند الأصوليين» جامعة الإمام سعودء ١٠/19م.‏ 

- الزحيليء محمدء النظريات الفقهيةء دار القلمء دمشقء طثراء 541١54‏ 1ه-؟153م. 

- الزحيلي؛ وهبةء الفقه الإسلامي وأدلته؛ دار الفكر؛ دمشقء طراء 04٠54١اسه-‏ 
0 ظ 

- الزرقاء مصطفى أحمدء المدخل الفقهيء؛ مطبعة طربينء دمشقء. ط/ل١٠١:‏ 
لام 38-1 ام 

- أبو زهرة: محمدء الأحوال الشخصية» (قسم الزواج)؛ مطبعة أحمد مخيمر: مصر. 

- أبو زهرةء محمدء أصول الفقهء بدون طبعة ولا دار نشر. 

- أبو زهرةء محمدء الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية»: دار الفكر العربي: 
دار الاتحاد العربي» مصر. 

-زهيرء محمد أبو النور: أصول الفقهء المكتية الأزهرية للترات:؛ مصرء؛ ؟١141ه-‏ 
0 

- الزيباري؛ عامر سعيدء أجوبة عن أسئلتك في المعاملات المالية» دار ابن حزمء 
بيروت: طااء ١1547اه-155أم.‏ 

- سراج» محمد؛ نظرية العقد في الفقه الإسلامي» بدون طبعة ودار نشر. 

- السمني» حسن عليء الوجيز في الأحوال الشخصية» بدون طبعة ولا دار نشر. 

-أبو سنةء أحمد فهميء الوسيط في أصول فقه الحتفيةء مطبعة دار التأليف:» مصر. 

- السنهوريء عبد الرزاق؛ مصادر الحق في الفقه الإسلامي؛ جامعة الدول العربية؛ 
بام ة - 

- الشاذلي» حسن عليء؛ نظرية الشرط في الفقه الإسلاميء دار الاتحاد العربيء 
مصر . 


تالس 


١‏ الشافعي» ا سخصو ث > الزواج 585 الشر بعة الإسلامية 11 :ه8930 أمء يبتشون 
داور نسر . 

الشافعي» أحمد محمودء الملكية والعقد في الفققه الإسلاميء المكتب العريبي:» 
أبء 5 اسع رار ة م 

مطابع الفرزدق؛ الرياضص: طزاء #١‏ امسبصاامر؟ أح. 

الشرباصيء أحمدء يسألونك في الدين والحياة: ذار الجيل» ييروت» الجزء الأول؛ 
طق ا أمء الجزع الثاني؛ ط ؟ أح. 

الشرفي؛ محمد علي عبد الله» حكم التصرفات القانونية لفاقد الأهلية:؛ ط/١ء‏ 
6ه-990ام. 

شعبان؛ كين الدين »> الأحكام الشرعية؛ منشورأات جامعة قاأريونس؛ بنغلزي؛ طزراكء 
آم 

الشققف سحخمك يشير ؛ ذلك الأحوال الشخصية؛ دار القلح؛ دمشق »: طمراء 3 11 ١شسشغ-‏ 
8ه 8« أ . 

بيزووت» ار 1ه - 35 5ة أم. 

شلدور ت: محمو د ؛ الفتاوى؛ داو الشروق؛ الفاهر ة؛ 0 5ه ماق أع. 
والمطبوطات الجاسية 15552 هة55اء: 

أبو صفية» فخريء الإكراه في الشريعة الإسلامية» مطابع الرشيد؛ المدينة المنورة؛ 
5 ة ١ه‏ كمة أم. 

العبادي: عبد السلام داودء الملكية في الشريعة الإسلامية» مكتبة الأقصىء عمان» 
طزاء 59565 ذه ه!1 ام. 

شعيث الحليم؛ محهو ل » فثاوي الإمام شعيث الحليمء دان المعارفاء القاهرة. 

-95 العزيزء أمير؛ الأنكحة الفاسدة؛ مكتنية الأقصيى»؛ عمان:»؛ طزاء 255 ألا 
أم. 

عيد الل حمر . أحكام الشريعة الإسلامية في الأحوئال الش#خصيية. دار المعارقف؛ 


صر ؛ ط/اء 1 آم 


يدن 


- عثمان؛ أحمدء آثار عقد الزواج في الشريعة الإسلامية» لجنة البحوث والتأليف: 
الرياضء ١0٠15ه-581اءم.‏ 

- العثماتي» محمد تقفيء بحوث في قضايامعاصرة: دار القلم؛ دمشقء طمّْ١ء‏ 
133-75 

- العجم؛ رافيق»:مواسوعة مصسطلهات أصول الفقه حند: العمسلمين»:مكتية لبنانت: 
بيرووت. 

- عفانة؛ حسام الدين» يسألونك؛ مكتبة دنديسء عمان؛ طاراء ١47١اه-١٠١٠آم.‏ 

- عفيفيء عبد الرزاقء فتاوي ورسائلء دار الفضيلةء طاراء 1418 ١1ه-539ام.‏ 

- أبو العينين» بدران» أصول الفقه الإسلاميء مؤسسة شباب الجامعة. 

- نوا العينين: بدرانء الزواج والطلاق في الإسلام» مؤسسة شباب الجامعةء» 15/826م. 

- أبو العينين» بدران؛ الشريعة الإسلامية وتاريخها ونظرية الملكية والعقودء مؤسسة 
كنام جامد 

- فروخء عمرء التجديد في المسلمين لا في الإسلام؛ دار الكتاب العربيء بيروت. 

-قدري باشاء محمدء مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسانء الدار العربية 
اقيم غماو دارا 44 ا 10 

-قره» عليء دروس في المعاملات» دون طبعة ولا دار نشر. 

قوع واغن ) على فتكي الدين» مبدأ الرضا في العقفود. دار البشائر الإسلامية 
بيروت؛ طزراء 5:5 1ه-ش182 أم. 

- القرضاوي» يوسفء الحلال والحرام في الإسلام: المككب الإسلامي؛ طالاء 
للد تت 1 

- القرضاويء يوسفء فتاوى معاصرة للمرأة والأسرة المسلمة؛ دار الضياء» عمان»: 
طراء م١4‏ 1ه-588ام. 

- قلعجي» محمد رواسء موسوعة فقه عمر بن الخطابء مكتبة الففلاح: الكويت؛ 
طركاء 54٠.٠4١اه-98645ام.‏ 

- الكبيسي. أحمدء أحكام السرقة في الشريعة الإسلامية والقانون»ء مطبعة الإرشادء 
بغدادء ١1591ه-971ام.‏ 

- الكرديء أحفد الحجي» بحوث في الفقه الإسلامي؛ دار المععارفء 175:17ه- 
1 امء 
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- آل مبارك؛ أحمد ين عيد العزيز:؛ الفتاوى الفقهيةء بدون طبعة. 

- المجلس الأوروبي للإفتاء» فتاوى المجموعة الأولىء المركز الثقافي؛ مكتبة الإيمان: 
القأهر 5؛ طراء 1 اه-155أم. 

- المصري؛ رفيق يونس > النحجش و المز ايدة و المناقصة. ذاو المكتبي» سور يك طراء 

- الفتعيتى؛ سمحفك سعو ذ ؛ الوإكر اه وأثره 2 التصرفات الشرحية؛ مطبعة الزهراع 
الحدينة العراق؛ هت ة اأهل تلثم ؟ أع. 

- المعيني؛ محمد سعو ذ ؛ النهي 5 يي الفقه الإسلامي» منشو رات مكنيك النمروتء 
556 

- المنيع» عيك الله سليمان؛ مجموخ فتاوى وبحوتء دار العاصمة السعوتئية طأاء 
ه-1935م. 

- المنيعي: محمد سليمان؛ البطامن ضايطة وتطبيقاته في 0 العيادات: دار الوطنء 
الزواصو كه 1 عه لقا 

-موسىء محمد يوسفء أحكام الأحوال الشخصية في الفقه الإسلاميء مطابع دار 
الكتاب؛»؛ مصير_؛ 16 سارت 5ه أخ. 

- نجيناء مصطقى ؛ عيبو نا العقد و المعاو ضبات المالية. 5 أمء سالك دككثور اه 

- النملة» عبد الكريم بن عليء؛ الخلاف اللفظي عند الأصوليين:ء مكتبة الرشدء 
الرياض؛: ط/؟”. ١155اههء‏ 1955م. 

-دورزارة الأو قاف الكو يديك المو سو هة الفقيية: مطابع دار الصبقو ة: الكويبت:ة طلةء 
1 أم. 
أم. 

- و هدان» 2-2 و عددأ 2 سا3 10 الفقكه لغير الحنفية؛ لجنة البيان العرييء» 
مصبرء #87 الفى_-1 1 أم. 


١ 


- ياسين؛ محمد ذنعيم» نظرية الدعوى بين الشريعة الإسالمية وقانون المرافعات 
والتجاريفء دار النفائس» ط| ١‏ 56 أشفحوهه م . 


مراجع الدووبات 


أبحاث هيئة كبار العلماءء الشرط الجزائي» مجلة البحوث الإسلامية» الرياض: 
العددج (؟): شه 

وقانون الأحوال الشخصية؛ مجلة البلقاء للبحوث والدراسات؛ عمان» مجلد (؟) عدد 
كت 

الخليفة» أحمد محمود؛ زواج المسلمين من الأوروبيات» مجلة منار الإسلام: 
الإمارات العربية المتحدة» عدد (؟) السنة (؟)ء /0٠154ه-9807١م.‏ 

الدريني؛: محمد فتحيء فلسفة أصول الفقه الإسلامي منشأ نظريتي البطلان والفساد 
قيرز التصرفات الشر عية؛ محلة فدى الإسادمء وزارة الأو قاف الأردنية: لل رنا نا )6( 
مفجلد (41786: 15417ه-137 ام 

الزرقاء مصطفى أحمدء خطأ تقسيم النكاح إلى فاسد وباطل؛ مجلة المسلم المعاصر؛ 
بير ونا العدد (10؟)ء #٠١‏ ٠شه-‏ إايرة - 

شرفء عبد الحكيمء استئناف الأحكام الباطلة والمبنية على إجراءات باطلة» مجيلة 
الشر يعة والقانون: جامعة صنعاء؛ العدد (5)ء 51 أع. 

الصعيدي؛ حليم السيد عبد اللهء الشروط الجعلية في عقود المعاوضات المالية» مجلة 
كلية الدعوة الإسلامية» ليبياء العدد (١)ء‏ 5575 ١1ه-555‏ أم. 

عبد الرحيمء القرشي؛ الصحة والبطلان عند الأصوليين» مجلة جامعة القرآن الكريم 
و العلوم الإسلامية م درمان» السودات» العدد (9)؛ 6 ١ه-157‏ اح. 

ماع العنين»؛ حمداتي شبيهناء بطلان العقود وإبطالهاء مجلة دار الحديث الحسسنيةء 
المملكة المغربيةء العدد (/ا): 4٠05‏ 1ه-5885 ١م.‏ 
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كنتب التراجم والطمقات 


الإسنوي؛ جمال الدين عبد الرحيمء طبقات الشافعية: تحقيق عب د اله الجيوريء 
مطبعة الإرشادء بغدادء طراء 1751ه-19171ام. 
البغدادي» أحييد بن علي الخطيب» تاريخ بغداد؛ دار الكتاب العربيء بيروت. 
اين حجرء أحمد بن علي شهاب الدين؛ لسان الميزان» حققه محمد مرعشليء دار 
إحياء التراث العربيء بيروت: ط/١اء‏ 5١151ه-1555م.‏ 
اين خلكان؛» أحمد بن محمد بن أبي بكرء وفيات الأعيان وأنتباء أبناء الزمان» حققه 
إحسان عباس» دار صادر؛ بيروت. 
الذهبيء صحمد بن أحمةء تهذيفب سير أعادم النتلاء: تحقيعق شنعيت الأزاتاقوظ: 
مؤسسة الرسالة» بيروت» ظلل؟؛ ١141ه-557ام.‏ 
الذهبيء: محمد بن أحمدء ميزان الاعتدال في نقد الرجالء؛ تحقيق علي محمد 
البجاريء دار الفكر. 
الزركليء خير الدين» الأعلامء دار العلم للملايين» بيروت» ط/١؛‏ 457 ١م.‏ 
السبكي؛ عبد الوهاب بن عليء طبقات الشافعية الكبرى» تحقيق» مصسطفى عبد 
القادرء دار الكتب العلمية؛ بيروت؛: طراء 47١‏ ١1ه-9555ام.‏ 
السخاوي؛ محمد بن عبد الرحمنء الضوء اللامع لأهل القرن التاسع» مكثية القدسيء 
القاهر 5 214 اه. ظ 

- ابن العماد» عبد الحي الحنيلي» شذرات الذهب في أخبار من ذهبء دار المسيرق 
بيزوته ك5 3155ه--19195م. 

- عياضء القاضي أبو الفضلء» ترتيب المدارك وتقريب المسالك» تحقيق أحمد بكير: 
دار الحياة: بيروت. 

- الغزي؛ تقي الدين بن عبد القادر التميمي الحنفيء الطبقات السنية في تراجم الحنفية: 
تحقيق د. عبد الفتاح حلوء دار الرفاعيء الرياضء؛ طراء 1٠7‏ ١اه-؟18‏ أم. 

- ابن قطلوبغاء زين الدين أبو العدلء تاج التراجم في من صنف من الحنفيةء تحقيق؛ 
إبراهيم صالح: دار المأمون للتراث؛ دمشقء طا١اء‏ 7؟141ه-157 ام. 


سن 


- كحالة عمر رضاء سعجم المؤتفينء مو سسة الرساله؛ بيروتء طزاء احم 


1١م‏ 
- اللكنويء الإمام عدد الحي؛ ألفو ائذ اليقية في ذر أجم الحنفية» نذو ه المعارف» الهندء 


- مخلوف»؛ محمد بن محمدء شجرة النور الزكية في طبقات المالكقية: دار الكتاب 
العربي؛ بيروت» طرا؛: 551١اهش.‏ 

-مرتضىء أحمد بن يحيى» طبقات المعتزلة: المطبعة الكاثوليكية؛ بيروت»: 
6ه 111 أم. 


إبراهيم أنيسء عطية الصوالحي وعبد الحليم منتصر ومحمد خلفء المعجم الوسيط؛ 
دار الأمواجء بيروت؛» 5417 1ه-187 أم. 

البغداديء أبو الفرج قدامة بن جعفرء جواهر الألفاظ؛ تحقيق محمد محي الدين 
عبد الحميدء دار الكتب العلميةء بيروت» طاراء؛ -:4١1ه-‏ ه565 ,١‏ 

أبو البقاء» أيوب بن موسى الحسيتي الكفويء الكلياتن معجم في المصطلحات 
والفروق اللغوية؛ قابله» عدنان درويش؛ منشورات وزارة الثقافةء دمش قء ط/”: 
7م 

الجرجاني؛ علي بن محمد الشريفه. التعريفات» مكتبة لبنان؛ بيروت؛: 135/86م. 
درسئويه؛ عبد الله جعفرء تصحيح الفصيح؛ تحقيق عبد الله الجيوريء وزارة 
الأوقافء العراقء طلاء 15526ه-ه51975١1.‏ 

الزمخشريء أبو القاسم جار الله محمود بن عمرء أساس البلاغة؛ تحقيق محمد باسل 
عيون السودء دار الكتب العلميةء بيروت:؛ طراء 6ه11558م. 

ابن السكيتء» أبو يوسف اسحاقء» تهذيب الألفاظء هذبه الخطيب التبريزيء المطبعة 
لتقا ركعي 6415 10415- 

العسكريء أبو هلالء الفروق في اللغة؛ تحقيق لجنة إحياء التراث العربيء دار 
الآفاق».بيروت؛: طلاء ١4:1١1ه-181أم.‏ 
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- ابن فارس» أبو الحسين» أحمدء معجم مقاييس اللغةء دار الجيل. 
- الفيروز أبادي» مجحد الْدين؛ القأاموس المحيطء ذار الحديتث» القاهر ة. 
- اين منظور؛ فق الفضل حمال الدين ين محمد بن مكردء لسان العرب» دار صادر ؛ 


بيرونء 5 أم. 


الملخص باللغة العربية 
المقدمةه 


الخصل الأول 
يبان مكهوم الصحة والبطلاآن والكقساد لَغْذٌ وآصطلاحا. 


التمهيد 
المبحث الأول: تغريف الصحة لغة واصطلاحا. 
المطلب الأول: تعريف الصحة لغة. 
المطلب الثاني: تعريف الصحة اصطلاحا. 
أولا: تعريف الصحة بالمعنى المطلق. 
هدهب الجمهور. 
- مذهشب الحنفيه. 
م_ مذهب المتأخرين. 
ثانيا: تعريف الصحة فى العبادات والمعاملات. 


المبحث الثاني: تعريف البطلان والفساد لغة واصطلاحا. 
المطلب الأول: تعريف البطلان والفساد لغة. 
- البطلان لغة. 
- الفساد لغة. 
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الموضوم ظ وقم الصفحة 
المطلب الثاني: اكقرايفت البطلاة والفسك اسطلاةا. 5 ١‏ 
١‏ - مذشب جمهور العلماع. 18 
؟ - مذهب الحنفيك. 9 
*- مذهب المتأخرين. ١؟‏ 


القصل التاني 
تحرير محل الخلاف بين الأصوليين في الخرق 10 
بين البطلان واتفسادء وني دلالة النهي عليهما. 
تمهيد في مفهوم النهي. 5 
المبحث الأول: تحرير محل الخلاف في دلالة صيغة النهي. وبيان النهيء» 2 ”“”" 
المطلق والمسائل المتعلقة به. 


المطلب الأول: بيان تقسيمات الأصوليين لصيغة النهي وتحرير محل نحن 
- التقسيمات عند الحئفيةه. نف 

- التقسيمات عند الجمهور. م 

- تحرير محل الخلاف. ف 
المطلب الثاني: تعريف النهى المطلق والأمثلة الذالة عليه. م 
- الفرق بين النهي المطلق ومطلق النهي. 0 
المطلب الثالث: التفريق بين الحسيات والشرعيات. ١‏ 
المبحث الثاني: بيان النهي المقترن بقرينة والمسائل المتعلقة به. م 
المطلب الأول: مقتضى النهي. ؛ 
المطلب الثاني: الفرق بين الأصل والوصف. 4 
المطلب الثالث: مقارنة بين القبيح لعينه والقبيح لغيره. اه 
المطلب الرابع: حكم الأنواع الثلاثة والأمثلة الدالة عليها. 6 
١‏ - القبيح لعينه. هت 


- القبيم لوصف ملازم. ا 2 
*'- القبيح لمجاور. ف 


9 


السسد ‏ لسشستسم- ‏ | ممم سس مد || لللستتممم-ا ا السسلد ||| السممد ‏ لللسنسا تمد للستت لسسسسسسسسمت ‏ السسسمسسمسسمسسسبح مس 022 ا السمسسمسمسمسسسيب :ا لسمسسمسسسميتت للمسسمسسسسم إل ببسم مم ممم بسب مإ م 722 سب ل يم 10 


11 ها 00 1 ل 6 
رسسمسما الللد نلا سماد سسسب سس اسسمسسسيءة اللمسسسس- اا سس ل للسسسخص ا ا سمه لصم لطس ا للسسشسد سس لالللشسشص للدم الشس تشم لسلس ب سس با ببسب يب 


الفصل التثالتث 5 

تطور مقهوم الفساد عند الحنقية ومن واققهم. 
التمهيد قه 
المبحث الأول: مذهب أصوليي الحنفية في نشأة مفهوم الفساد ومن تبعهم. 16 
المطلب الأول: اراء العلماء في دلاله النهي على البطلان أو الفساد. 4١‏ 
القول الأول: النهي يدل على الفساد (البطلان). 41 
القول الثاني: النهي لا يدل على الفساد (البطلان). + 
القول الثالث: النهي يقتضي الفساد في العبادات دون المعاملات. 58 
المطلب الثاني: آراء أصوليي الحنفية في حقيقة مفهوم الفساد وتطوره. 1 
أولاً: أبو الحسن الكرخيا ت "4٠‏ ه. 4 
ثانيا: أبو على الشاشي ت +4" ه. + 
ثالثا: الجبصاص ت .ا هف. 1 
رابعا: التبوسي ت "٠‏ 4ه ء والبزدوي ت؟46ه:؛ والسترخسي ت٠45.‏ 7 
خامسا: المتأخرون في التسلسل الزمنئى. ٠”‏ 
سادسا: مؤلفات محمد بن الحسن الشيباني الفقهية. 4 
- ما نقلته المذاهب الأخرى عن الحنفية. بآ 
المطلب الثالث: من سار على نهج الحنفية في عدم دلالة النهي على الفساد 0 

(البطلان). 


المبحث الثاني: أدلة الحنفية على مشروعية الأصل في النهي عن 
المشروعاتء وأدلة من تبعهم في عدم دلالة النهي على م 
الفساد (البطلان). 


المطلب الأول: أدلة الحنفية. / 
- الدليل الأول. م 
- الدليل الثاني. ظ للد 
- الدليل الثالث. 6 
- الدليل الرابع. م 


حّ 


الموضوم ركم الصتحة 
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المطلب الثاني: أدلة من سبع الحنفية في إثبات عدم دلالة النهي على بابر 


الفساد. 

- الدليل الأول. د 

- الدليل الثاني. 1 

- الدليل الثالث. 1 
المبحث الثالث: مذاهب فقهاء الحنفية في البطلان والفساد في العيادات 4١‏ 

والنكام. ظ 

المطلب الأول: العبادات. 0 
المطلب الثاني: النكاح. 1 
١‏ - السرخسي ت 45٠‏ ه. 15 
؟- الكاساني ت 1م58 ه. ف 
ا العيني ت 855 3 شى. 5 
4؛- اين الهمام ت 6651١‏ شل. فل 
- ابن نجيم ت دلاة ش. 539 
5- ابن عابدين ت ١525‏ ش. 57 
المطلب الثالث: أسباب وآثار الأنكحة المنهي عنها. 8 
- أسباب فساد النكاح. 1 

- آثار النكاح الفاسد. نك 


المبحث الرابع: مذاهب فقهاء الحنفية في البطلان والفساد في المعاملات. 3 ١‏ 


المطلب الأول: أسباب البطلان فى المعاملات. 
المطلب الثاني: أسباب الفساد في المعاملات. 


أولاً: الإكراه. 
تانيا: الجهالة. 


ثالئا: الغرر. 


رابعا: فقد شرط من شروط الصحة. 


خامسا:وجود شرط فاسد في العقد. 
سادسا: وجود شبهة الزيا. 


طْ 


الموضوم 
المطلب التثالث: آثار البطلان و الفساد في المعاملات. 
أولا: استحقاق الفسخ. 
ثانيا: طبيعة الملك. 
ثالثا: استحقاق الضمان. 


المبحث الخامس: مجال تطبيق البطلان والفساد في الفقه الحنفي. 


الفصل الرابم 
مذهب جمهور العلماء في التفريق بين البطلان والفساد 


وببان الراجم 
التطييك: 
المبحث الأول: أراع < جمهور الأصوليين في دلالة المنهيى عنه لوصف 


ملازم. 
المطلب الأول: تحقية تحقيق مذهب المالكية في دلالة المنهي عنه لوصف ملازم 
على الفساد المرادف للبطلان. 
أو لا: الباجوات +49 .فن. 
ثانيا: أبو بكر بن العربى ت 5141 ه. 
ثالثاً: القرافي ت 5.25" ش. 
رابعا: التلمساني ت ١/ا/ا‏ ه. 
خامسا: الشاطبي ت 5٠‏ ش. 
المطلب الثاني: تحقيق مذهب الإمام الشافعي في دلالة المنهي عنه لوصف 
ملازم على الفساد المرادف للبطلان. 
المطلب الثالث: تحقيق مذهب الحنابلة في دلالة المنهي عنه لوصف ملازم 
على الفساد المرادف للبطلان. 
المطلب الرابع: بيان مذهب القائلين بالفساد في العبادات دون المعاملات. 


يرل 


رد 


لعا ا 


17 


١ 
17 
555 
١ 
١ ب‎ 


17-05 
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ونم 1لصاقءة 


الموضوم 


هحككلل4/4ه/'بجسب ابص للستت مهما 


المبحث الثاني: أدلة جمهور الأصوليين على دلالة النهي على الفساد. 
المطلب الأول: أدلة القائلين بدلالة النهي على الفساد المرادف للبطلان 
- الدليل الأول: من السنة. 
- الدليل الثائي: من الإجماع. 
- الدليل الثالث: من القياس . 
- الدليل الرابع: من المعقول. 
- الدليل الخامس: من المعقول. 
- الدليل السادس: من المعقول. 
المطلب الثاني: أدلة القائلين بدلالة النهي على الفساد في العبادات دون 
المعاملات. 


المبحث الثالث: آراء الأصوليين وأدلتهم في دلالة المنهي عنه لمجاور. 
المطلب الأول: تفصيل الاراع. 
- تحقيق مذهب الحنابلة. 
المطلب الثاني: أدلة العلماء في المذهي عنه لمجاور. 


المبحث الرابع: مذاهب جمهور الفقهاء في ترادف البطلان والفساد في 
العبادات والنكاح والمعاملات. 
المطلب الأول: ياب العبادات. 
المطلب الثاني: باب النكاح. 
- عند المالكية. 
- عند الشافعية. 
- عند الحنابلة. 
المطئب الثالث: باب المعاملات. 
- عند المالكية. 
- عند الشافعيه. 
- عند الحتايلة. 


ك 


الفوظو ار ا ا اا ااا برقو الهم 
المبحث الخامس: الترجيح بين الحنفية والجمهور. 0 
أولا: اقتضاء دلالة المنهي عنه لوصف ملازم البطلان. ١‏ 
ثانيا: أنواع المنهي عنه. ٠‏ | 


ثالنا: بيان الراجح في الفرق بين البطلان والفسادء فهل الراجح الترادف أو هذ ١‏ 
الاختلاف في أبواب الفقه المبحوثة. 


١ التمهبا‎ 


المبحث الأول: المسائل التطبيقية الفقهية في العبادات. 00 
المسألة الأولى: صلاة فاقد الطهورين. * 
المسألة الثانية: صيام أيام العيدين. ا 
المسألة الثالئة: حكم الصلاة بدون قراءة الفاتحة. "1٠‏ 

المبحث الثاني: المسائل التطبيقية الفقهية في النكاح. 1 
المسألة الأولى: حكم نكاح الزانية. 1 
المسألة الثانية: حكم نكاح المحرم. ١‏ 


المسألة الثالثة: حكم نكاح المرأة على عمتها أو خالتها. 0 


المبحث الثالث: المسائل التطبيقية الفقهية في المعاملات. ارق 
المسألة الأولى: البيع بالخمر والخنزير. ا 
المسألة الثانية: بيع المضطر. نفك 
المسألة الثالثة: بيع الرجل على بيع أخيه. ظ كر 


المبحث الرابع: المسائل التطبيقية الفقهية في الدعاوى. هع ؟ 
المسألة الأولى: حكم الدعوى بالمجهول. ت ‏ ” 
المسألة الثانية: حكم الدعوى على الغانب. 1" 
المسألة الثالثة: حكم قضاء القاضي وهو غضبان. 01 


الموضوع 


احصسين___ ...م للسسسسم لسلسم ببللسممة لللسسسشسسم للسسسم لسسسم سس 


ممما 


وقم الصفحة 
المبحث الخامس: المسائل 7 | |[ [ |[ [ز[ [ 10107070000 0000 
المسألة الأولى: حكم شراء المسروقات من أسواق البضائع المسروقة. بارت ؟* 
المسألة الثانية: حكم نكاح اليهودية. 5 


الخاتمة. با ؟ 
قائمة المراجع. ظ مض 
فهرس الايات. انم 
فهرس الأحاديث والاثار. بام 
فهرس الأعلام المترجم لهم. 61 
ملخص باللغة الإنجليزية. 0 


